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PRESENTACIÓN
Les damos la más cordial bienvenida a la lectura de esta Memoria del 

Primer Diplomado Pensamiento Jurídico Mexicano. Crítica y Teoría Contem-
poránea del Derecho un esfuerzo formativo clave en la transformación de la 
práctica jurídica y de los derechos humanos de México. 

Desde la Comisión Nacional de Derechos Humanos (CNDH) y la Secre-
taría de Ciencia, Humanidades, Tecnología e innovación (SECIHTI) se ha asu-
mido la responsabilidad de generar nuevos marcos de conocimiento, investi-
gación, enseñanza y profesionalización de los operadores jurídicos que se 
requieren para consolidar el proceso de transformación social que experimen-
ta México en los años recientes. 

A partir de 2019 la CNDH ha enfocado un mayor esfuerzo institucional 
en la promoción de los derechos humanos desde una visión crítica. Esta trans-
formación pasa por superar su entendimiento juridicista e incorporar otras 
lecturas del Derecho que vayan más allá de las visiones positivistas del “deber 
ser” normativo. El Derecho también debe ser crítico ya que la realidad social y 
las relaciones de poder que la hilvanan son cada vez más complejas. Se requie-
re que el Derecho deje de ser un instrumento del poder y se convierta en una 
herramienta al servicio del pueblo. 

El proyecto “Aportaciones del pensamiento jurídico mexicano al desa-
rrollo de la teoría del Derecho y la construcción del orden jurídico nacional: 
renovación e incidencia de la teoría, la enseñanza y la investigación del Derecho 
en la cultura jurídica, la práctica institucional del Derecho y la defensoría de los 
derechos humanos en México, frente a los grandes retos del siglo XXI en ma-
teria de derechos humanos y justicia social” busca contribuir con este propó-
sito bajo la convicción de que es necesario otro perfil de personas profesiona-
les jurídicas y de modelos de enseñanza y teorización transdisciplinarios que 
contribuyan a una práctica jurídica y de defensa de derechos humanos integral, 
interseccional y con perspectiva de género.

Un anclaje prefigurativo de esta magna labor institucional está en ge-
nerar espacios críticos de formación como el Diplomado que da contenido a 
esta Memoria. En el Diplomado Pensamiento Jurídico Mexicano. Crítica y Teo-
ría Contemporánea del Derecho (2024) se buscó generar espacios de discusión 
académica con personas docentes e investigadoras de amplio reconocimien-
to internacional en diversas disciplinas como la filosofía, sociología, política, 
estudios culturales, todo ello con la finalidad de deconstruir la visión reduccio-
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nista del Derecho que prevalece en las académicas y centros de enseñanza del 
país.  

Las aportaciones que aparecen en esta Memoria hilvanan una perspec-
tiva crítica del Derecho y que espera ayudar a estudiantes, profesionales y aca-
démicos a abrir distintas betas de análisis del Derecho desde múltiples pers-
pectivas, las cuales consideramos son claves para la transformación de la 
enseñanza y profesionalización de personas que operan jurídicamente en dis-
tintas instancias académicas y de la administración pública de México. 

En última instancia, esta Memoria busca ser un medio para fortalecer 
la labor preventiva de la CNDH en la promoción de personas operadoras 
jurídicas del Derecho y los Derechos Humanos, tratando de fortalecer una 
cultura de participación democrática en las personas que forman parte de las 
instituciones públicas. Esta cultura democrática ha sido producto del devenir 
histórico de diversas luchas sociales del pueblo mexicano en su demanda por 
el reconocimiento de sus derechos humanos. 

	Estos horizontes de transformación teórica y educativa se encuentran 
de manera latente en todas las contribuciones de la Memoria. 

	 Agradeciendo a SECIHTI y al Departamento de Publicaciones del 
CENADEH-CNDH por sus invaluables aportaciones, esperamos que la lectura 
de esta Memoria contribuya en continuar fortaleciendo su lectura crítica del 
Derecho y los Derechos Humanos.  
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INTRODUCCIÓN 

Por primera vez en la historia, el Estado mexicano están atravesando 
por un proceso democrático de transformación institucional y normativa que 
abre nuevos horizontes de realización política en materia de derechos huma-
nos y de justicia social. Las reformas legislativas que han dado pie a estos cam-
bios han buscado restaurar la soberanía nacional, fortalecer la democracia 
republicana y potenciar los derechos humanos. Es una respuesta directa a los 
estragos económicos y sociales atribuidos a las políticas económicas neolibe-
rales y, por lo tanto, no ha estado exento de resistencias y contraposiciones de 
ciertos sectores privilegiados y grupos de poder que han visto peligrar sus in-
tereses políticos y económicos. 

Con el paso de este proceso de transformación, se ha hecho patente la 
necesidad de la participación de diversos profesionales en la administración 
pública: abogados, operadores jurídicos, servidores públicos y defensores de 
derechos humanos, que contribuyan desde una gestión crítica del Estado a 
hacer realizables los avances legislativos en materia de justicia social y pleno 
reconocimiento de derechos. Estos profesionales no sólo deben ser técnica-
mente competentes, sino también estar profundamente comprometidos con 
el interés público. Necesitan una formación crítica, interdisciplinaria, intercul-
tural y con perspectiva de género que rescate y enriquezca el constituciona-
lismo social mexicano.

Desde esta coyuntura histórica, la Comisión Nacional de Derechos Hu-
manos (CNDH) —a través del Centro Nacional de Derechos Humanos “Rosario 
Ibarra de Piedra” (CENADEH)— y la Secretaría de Ciencias, Humanidades, Tec-
nología e Innovación (SECIHTI) crearon el proyecto: “Aportaciones del pensa-
miento jurídico mexicano al desarrollo de la teoría del Derecho y la construc-
ción del orden jurídico nacional: renovación e incidencia de la teoría, la 
enseñanza y la investigación del Derecho en la cultura jurídica, la práctica ins-
titucional del Derecho y la defensoría de los derechos humanos en México, 
frente a los grandes retos del siglo XXI en materia de derechos humanos y 
justicia social”, con el objetivo de generar nuevos perfiles profesionales en ma-
teria de Derecho y Derechos Humanos desde una raigambre crítica que impli-
que la renovación de la teoría, la enseñanza y la visibilidad de las aportaciones 
de juristas mexicanas y mexicanos en la teoría del Derecho y los Derechos 
Humanos. 
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Una dimensión clave en el proyecto tiene que ver con la formación in-
terdisciplinaria, intercultural e interseccional que requiere todo profesional de 
Derecho. Así, el Diplomado Pensamiento Jurídico Mexicano. Crítica y Teoría 
Contemporánea del Derecho surge como un espacio gratuito, transversal e 
interdisciplinario para mostrar distintas problemáticas de la teorización y la 
enseñanza del derecho. A lo largo de 2024, este diplomado se ha convertido 
en un referente nacional e internacional de enseñanza de Derecho y los Dere-
chos Humanos desde una lectura crítica. 

	La Memoria que se presenta en este volumen recopila gran parte de las 
intervenciones de la primera edición del Diplomado entre el 5 de junio y el 22 
de noviembre de 2024. Reúne investigaciones y cátedras de personas investi-
gadoras ampliamente reconocidas por sus aportaciones al pensamiento inter-
disciplinario y transversal del Derecho y lo Derechos Humanos. Cada una de 
estas valiosas aportaciones se presentan de manera cronológica, siguiendo la 
coherencia analítica en cómo fue estructurado el Diplomado.

	Un punto de partida esencial para entender el Derecho y los Derechos 
Humanos es comprender sus fundamentos epistemológicos. Es por lo que el 
primer módulo se titula “Filosofía mexicana y pensamiento jurídico mexicano”. 

La primera sección de este módulo fue coordinada por la Dra. Xóchitl 
López Molina y muestra una beta poco explorada en los estudios jurídicos: la 
existencia de la filosofía mexicana del derecho y su contribución a la teoría 
universal del Derecho, a la interculturalidad y a la problematización del encu-
brimiento de miles de conocimientos durante la modernidad colonial capita-
lista. Esta primera parte del módulo I reúne 7 contribuciones que versan en 
esta dimensión geneaológica de la Filosofía del Derecho en México. 

	Encontramos la contribución de Laura Alicia Soto Rangel bajo el título 
“La concepción del Derecho (ius) según Bartolomé de las Casas y Sor Juana 
Inés de la Cruz. Breve análisis del humanismo ante la colonialidad jurídica de 
América” en donde examina las teorías jurídico-filosóficas de humanistas mexi-
canos de los siglos XVI y XVII, como Bartolomé de las Casas y Sor Juana Inés de 
la Cruz, utilizando la teoría crítica y decolonial latinoamericana para contrastar 
sus postulados con las ideas liberales defensoras de la colonialidad, ejemplifi-
cadas por John Locke. La primera parte del estudio analiza cómo el proyecto 
de conquista en América y los tratados como el de Tordesillas sentaron las 
bases económicas y jurídicas para la explotación territorial y humana, con el 
liberalismo lockeano justificando la esclavitud y el derecho de posesión en un 
“estado de naturaleza”. En la segunda parte resalta el humanismo mexicano 
de De las Casas, quien defendía la libertad natural inherente a todo ser huma-
no y el “ius” como sustento esencial de las leyes, criticando la esclavitud y la 
violencia.
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El trabajo de Alberto Saladino García “Científicos en la Independencia” 
nos brinda un recorrido sustantivo de algunos saberes racionales de la época 
precolombina y del proceso de introducción y aclimatación de la ciencia occi-
dental en Nueva España durante los siglos XVI, XVII y XVIII, todo ello como 
antecedentes y fuentes nutrientes de la tradición científica que impactó la 
lucha independentista y el diseño de la nación mexicana.

La tercera aportación la realiza Raúl Trejo Villalobos bajo el título “Filo-
sofía mexicana del siglo XX: instituciones, generaciones y conceptos”. En ella 
propone un enfoque alternativo para narrar la historia de la filosofía en México, 
vinculando la evolución de las ideas filosóficas con el desarrollo de las institu-
ciones donde se cultiva el pensamiento y las especificidades de las distintas 
generaciones de filósofos que la nutrieron. Esta contribución busca articular a 
las instituciones, las personas y la ideas como un anclaje prefigurativo de la 
institucionalización de la filosofía en México, teniendo como momento cons-
titutivo la fundación de la Universidad Nacional de México en 1910. 

Como un momento clave en el desarrollo de la filosofía en México, la 
ponencia “Filosofía mexicana y Derecho: el exilio republicano español” de An-
tolín Sánchez Cuervo, explora la profunda relevancia del exilio republicano es-
pañol de 1939, destacando su impacto en la colisión de dos grandes tradiciones 
políticas: el derecho internacional humanista, gestado en la Escuela de Sala-
manca y el humanismo republicano antimperialista, y la tradición maquiavé-
lica de poder y dominación. Esta ponencia subraya cómo juristas exiliados —
como Mariano Ruiz-Funes y Luis Recaséns Siches, quienes vivieron el fracaso 
del derecho internacional y el estado de derecho bajo regímenes totalitarios— 
encontraron en México un refugio y una oportunidad para combatir la impo-
sición de narrativas de poder y contribuyeron a una memoria histórica de ra-
cionalidad crítica ante el avance de los autoritarismos.

Desde una perspectiva intercultural crítica, la participación de Manuel 
Bolom Pale en el Diplomado se giró en torno a la “Sabidurías Comunitarias 
entorno al derecho y justicia tsotsil”. Pale propone un giro en la concepción de 
justicia, abogando por la recuperación y la comprensión de la justicia de los 
pueblos originarios, particularmente la comunidad tsotsil. El autor sostiene la 
hipótesis de que la reciprocidad es el contenido central de la justicia en el sis-
tema comunitario tsotsil, no desde una cosmovisión ancestral “pura”, sino arrai-
gada en las prácticas y las relaciones de producción comunitarias. Esta pers-
pectiva de justicia comunitaria, caracterizada por el “gran respeto” (ich’el ta 
muk’) y el ser en común, desafía la noción de derechos centrada únicamente 
en la persona individual, proponiendo que el trabajo a favor de la comunidad 
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genera tanto derechos como diferenciación relacional, lo que abre nuevas po-
sibilidades para las instituciones y la concepción de la justicia en México. 

En “La intersección de dos caminos filosóficos” de Raúl Alcalá Campos 
se aborda la evolución de la filosofía mexicana en el siglo XX, particularmente 
el giro hacia el “ser del mexicano” impulsado por Samuel Ramos, y la posterior 
emergencia de la cuestión indígena —con el movimiento zapatista en 1994— 
como un hito que contribuyó al reconocimiento de México como una nación 
plural y multicultural. Una contribución importante ha sido como el debate 
sobre la coexistencia del derecho positivo con los sistemas jurídicos de los pue-
blos originarios, obliga a una reflexión filosófica que articule ambos caminos 
para alcanzar una justicia social efectiva y una interculturalidad real, más allá 
de la mera coexistencia. Se enfatiza que la filosofía mexicana contemporánea 
debe integrar las perspectivas indígenas para construir una comprensión más 
profunda de la identidad y la justicia en el país.

La ponencia “Frente al extractivismo: interculturalidad, cuidado y cul-
tura de paz. Un acercamiento desde la ecojusticia” de Dora Elvira García Gon-
zález da cierre a esta primera parte del módulo I. En ella se aborda el problema 
de extractivismo —no solo de la naturaleza, sino también de las culturas y la 
vida en su conjunto— como una manifestación de la profunda crisis civilizato-
ria en la que vivimos. Elvira propone una ecojusticia, como un marco que inte-
gra las exigencias de la justicia social y ambiental, buscando un cambio radical 
en la forma de habitar el mundo, más allá de la sostenibilidad o el desarrollo 
sustentable. Se enfatiza la necesidad de una interculturalidad genuina, que no 
solo reconozca las diferentes formas de vida y cosmovisiones, sino que también 
promueva el cuidado (de las personas y el medio ambiente) y una cultura de 
paz. 

La segunda sección del módulo I se formuló en torno al pensamiento 
jurídico mexicano y fue coordinada por el Maestro Jimi Alberto Montero Olme-
do. Esa sesión reúne tres contribuciones que giran en torno a la afirmación de 
la existencia de un pensamiento jurídico propio en México así contribución a 
la teoría general del derecho y el sistemático proceso de invisibilización por 
supuestos universalismos de las teorías hegemónicas del Norte global.

La octava ponencia del módulo “El pensamiento filosófico-jurídico de 
Eduardo García Máynez (1908-1993)” de Imer Flores rinde homenaje a uno de 
los juristas y filósofos que han influido en el pensamiento jurídico de/por Mé-
xico. Imer destaca su vasta contribución a la filosofía del derecho a partir de 
obras como “Introducción al estudio del derecho” y por su desarrollo de la 
“Teoría de los tres círculos”, que integra las dimensiones filosóficas o axiológi-
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co-jurídica, normativa o lógico-jurídica, y fáctica o sociológico-jurídica del de-
recho. Imer pone énfasis en que el pensamiento de Máynez se caracteriza por 
una búsqueda constante de la justicia y una profunda reflexión filosófica sobre 
la realidad jurídica, uniendo la teoría y la práctica en el ámbito legal. Esta con-
tribución resalta la importancia de estudiar y preservar el legado de Máynez 
para continuar reformulando una comprensión propia del derecho desde la 
realidad latinoamericana. 

 Jacqueline G. Ortiz Andrade y Alfonso Coronel Urrieta, presentaron la 
ponencia “Redeterminación comunicativa del derecho” en donde realizan una 
crítica a la fragilidad de las comunidades y tradiciones filosófico-jurídicas lati-
noamericanas, atribuida a la falta de diálogo con el pasado y entre los propios 
filósofos del derecho. Los autores resaltan la propuesta de Berumen Campos, 
quien concibe el derecho no como un mero conjunto de normas, sino como 
un sistema vivo de actos de habla, donde el lenguaje es fundamental para la 
interacción social. Esta perspectiva, que denomina “teoría comunicativa del 
derecho”, busca trascender la concepción tradicional del derecho natural para 
alcanzar una “redeterminación dialéctica” de este, haciendo eco de la idea de 
que todos los caminos conducen a una comprensión más profunda y contex-
tualizada del derecho.

El cierre de esta sección y del módulo I tuvo lugar con la ponencia “Ha-
cia un pensamiento jurídico mexicano” de Napoleón Conde Gaxiola, en la cual 
propone una redefinición del concepto de Derecho, alejándose del positivismo 
y del iusnaturalismo, para construir una teoría y práctica jurídica basada en la 
hermenéutica y la semiótica. El principal objetivo de esta contribución está en 
desarrollar un pensamiento jurídico mexicano crítico que integre la Teoría Ge-
neral del Derecho (TGD), la Praxis General del Derecho (PGD) y una ciencia 
jurídica con un enfoque hermenéutico, dialéctico y transformador. 

En segundo módulo estuvo orientado a la “” como una necesidad de 
explorar y hacer visible la pluralidad de concepciones y prácticas del derecho 
que prevalecen y resisten y contribuir con ello, a una crítica profunda a los 
fundamentos positivistas del derecho neoliberal que prevalece en México. El 
módulo fue coordinado por el Centro Nacional de Derechos Humanos “Rosario 
Ibarra de Piedra”.

El texto “El iusnaturalismo contemporáneo” de Luis Enrique Ramírez 
Vargas abre el módulo II. Se aborda la tarea central del iusnaturalismo actual: 
desmantelar las caricaturas y deformaciones que el positivismo jurídico ha 
construido en torno a él. Luis Enrique distingue entre el iusnaturalismo racio-
nalista o moderno y el clásico, bajo la argumentación de que las críticas a 
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menudo ignoran esta distinción y confunden el concepto de “naturaleza”. Con-
trario a la acusación de la “falacia naturalista”, el iusnaturalismo clásico no de-
riva deberes de una naturaleza empírica, sino de una concepción metafísica y 
teleológica del ser humano, cuya naturaleza histórica es inherentemente nor-
mativa. Esta contribución refuta la idea de que para el iusnaturalismo una ley 
injusta no es ley en absoluto, aclarando que, en la tradición clásica, una ley 
injusta es considerada una ley corrupta o desviada que no cumple su fin de 
buscar el bien común, lo que demuestra la riqueza y la complejidad de esta 
corriente filosófica.

Nicolas Vainer nos muestra en su contribución “Nociones básicas de 
Teoría Crítica del Derecho” una introducción a esta vertiente filosófico-jurídica, 
en clara distinción con el realismo, el iusnaturalismo y el positivismo. Vainer 
plantea la necesidad de deconstruir las nociones tradicionales del derecho e 
invita a reflexionar sobre si el derecho, tal como está concebido, realmente 
promueve el bienestar general o si, por el contrario, contribuye a la desigualdad 
y la pobreza. La ponencia enfatiza que para comprender verdaderamente el 
derecho no basta con conocer leyes y fallos, sino que es importante abordar 
una pregunta fundamental: ¿de qué es la justicia y si el derecho inherente-
mente se dirige hacia ella? Para dar respuesta a ello, nos dice el autor que es 
necesario un esfuerzo consciente y ético para construirla, sugiriendo que la 
justicia debe sentirse y construirse “con el corazón”. 

La tercera contribución de este módulo la realizó Alex Valle Franco con 
la disertación acerca de las “Perspectivas críticas del garantismo de Ferrajoli”. 
En esta analiza los límites del garantismo jurídico, destacando que, a pesar de 
que se busca con esta perspectiva “proteger los derechos fundamentales y 
limitar el poder estatal”, esta posee vacíos e inconsistencias, y su esencia posi-
tivista restringe su interpretación y extensión en la dialéctica de las relaciones 
sociales. Valle argumenta que, aunque el garantismo prioriza la supremacía 
constitucional, su arraigo en el positivismo limita su capacidad para abordar 
plenamente la complejidad de la protección de derechos en un mundo globa-
lizado. Así, se invita a una reflexión crítica sobre las limitaciones del garantismo 
como un modelo “integral y pleno” para la defensa de los derechos fundamen-
tales.

Con la ponencia “Realismo jurídico genovés”, Pierluigi Chiassoni descri-
be de manera detallado esta corriente filosófica-jurídica que contribuye a la 
profundización del derecho desde tres ejes: I) el realismo como una fuente del 
derecho, II) la realidad como una manifestación original dentro de la tradición 
del derecho, y III) que existen razones actuales para seguir utilizando el térmi-
no “realismo jurídico genovés”. Chiassoni examina el realismo jurídico genovés 
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tanto desde una perspectiva meta-teórica, analizando cómo ha sido interpre-
tado por diversos iusfilósofos, así como desde una perspectiva teórica, explo-
rando su concepción de la corrección interpretativa y su crítica a las teorías 
cognoscitivistas de la interpretación jurídica. 

El documento “Género y teorías feministas del derecho” de Abril Uscan-
ga-Barradas explora cómo las teorías críticas feministas del derecho analizan 
y cuestionan las estructuras legales que perpetúan la desigualdad de género 
y otras formas de opresión, como las relacionadas con la raza, la clase social y 
la orientación sexual. La autora argumenta que el derecho no es puramente 
neutral ni objetivo, sino que a menudo refleja y refuerza los prejuicios y las je-
rarquías de poder existentes en la sociedad. El texto enfatiza la importancia de 
comprender cómo las identidades interseccionales afectan la experiencia de 
las mujeres con la ley, proponiendo una perspectiva que va más allá del estudio 
tradicional de la violencia para abordar las complejidades de la discriminación 
y la desigualdad.

La ponencia: “Hacia una matriz de pensamiento jurídico crítico latinoa-
mericano” de Diego J. Duquelsky Gómez, busca establecer dos enfoques para 
la construcción de un pensamiento pospositivistas: un enfoque liberal y otro 
enfoque crítico. Para ello, propone una matriz de análisis basada en diez dico-
tomías fundamentales: moderno versus posmoderno; racionalismo versus irra-
cionalismo e individual versus colectivo, entre otras. Aunque Duquelsky reco-
noce que esta clasificación es arbitraria, simplificada e imprecisa, y que los 
términos pueden ser vagos, sostiene que esta matriz ofrece claves útiles para 
repensar el pensamiento jurídico latinoamericano y avanzar hacia una com-
prensión más profunda y contextualizada de los problemas anclados en cada 
realidad específica.

Eduardo Andrade Sánchez hace una aportación más pragmática con 
el trabajo “Teoría del Derecho y Función Judicial”. En él aborda la relación entre 
las diversas teorías jurídicas y la función judicial en México, señalando la incer-
tidumbre actual sobre los alcances del ejercicio jurídico institucional. El autor 
critica las desviaciones generadas por ciertas interpretaciones del constitucio-
nalismo. Enfatiza que la supremacía constitucional no debe implicar que el 
Poder Judicial pueda invalidar o sustituir al Poder Legislativo o al Constituyen-
te Permanente. Andrade Sánchez advierte sobre el peligro de una “dictadura 
judicial” si se permite que los juzgadores dispongan de la Constitución a su 
antojo, subrayando la importancia de que los conocimientos teórico-jurídicos 
sirvan para asegurar el cumplimiento de la Constitución sin exceder los límites 
de la función judicial.
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Otra aportación de este módulo se titula “Estudios del Derecho y Lite-
ratura: Ángel Rama y Clorinda Matto de Turner” y es de Alfonso Macedo Rodrí-
guez.  En ella se explora la intertextualidad entre la narrativa literaria y el ám-
bito jurídico. A través de un análisis de texto de la obra “Aves sin nido” de 
Clorinda Matto de Turner, el texto revela como la corrupción y el atraso social 
formaba parte del andamiaje judicial de Latinoamérica, como en el caso de 
Perú del siglo XIX. Macedo Rodríguez, basándose en su experiencia dirigiendo 
tesis sobre las convergencias entre derecho y literatura, subraya la función 
social y didáctica de estas narrativas, que buscan denunciar la impunidad y 
abogar por un cambio social. De esta aportación se desprende que, si bien 
estas obras aspiran a un ideal de justicia y una sociedad más equitativa, la rea-
lidad histórica del siglo XX ha refutado el idealismo eurocéntrico presente en 
algunas de estas propuestas, mostrando la complejidad de la relación entre 
ficción literaria y transformación social.

El tercer y último módulo de la primera edición del Diplomado estuvo 
volcado a las Visiones críticas sobre el constitucionalismo, los derechos huma-
nos y el impacto del desarrollo tecnológico en el Derecho. La coordinación de 
ese módulo estuvo a cargo del doctor Hugo Saúl Ramírez García. Este módulo 
recoge cuatro prolijas participaciones que ponen en tensión los límites expli-
cativos de la teoría positiva del Derecho, la necesidad de una visión pluriversal 
en el estudio y ejercicio jurídico, y los retos-potencialidades de las tecnologías 
digitales en la práctica jurídica institucional. 

En “Principios fundamentales e inteligibilidad del Derecho”, Pilar Zam-
brano aborda la pérdida de fuerza explicativa de conceptos axiomáticos en la 
teoría del Derecho positivo debido al fenómeno del pluralismo y la globaliza-
ción. La autora argumenta que la convivencia de diversas identidades cultura-
les y la delegación de soberanía a instituciones supranacionales desafían la 
tradicional convergencia entre los conceptos de Estado y Derecho, volviendo 
la inteligibilidad del derecho una tarea compleja. Propone que los enunciados 
iusfundamentales, aunque incluyen un componente determinado, también 
requieren una semántica realista que permita la construcción razonable de 
nuevos tipos de acciones y bienes, sugiriendo que la referencia de estos enun-
ciados no es puramente convencional, sino que involucra un criterio de deter-
minación.

“Diálogo sobre el cambio Constitucional en América Latina desde el 
Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano” se titula la contribución de Juan 
José Cantillo Pushaina, en donde analiza el surgimiento y desarrollo del “nue-
vo constitucionalismo latinoamericano”, un movimiento que se inicia con la 
Constitución de Colombia de 1991 y continúa con las de Venezuela (1999), Ecua-
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dor (2008) y Bolivia (2009). Desde una lectura crítica, Juan José analiza como 
estas constituciones se han distinguido por reconocer la plurinacionalidad, la 
diversidad étnica y cultural, el pluralismo jurídico, los derechos de la naturaleza 
y la inclusión de un bloque de constitucionalidad. El autor ofrece una reflexión 
sobre estos elementos, destacando cómo este movimiento ha redefinido los 
procesos constituyentes en la región y ha introducido características propias 
que lo diferencian de otros modelos constitucionales del Norte global. 

El artículo «Inteligencia Artificial e Impartición de Justicia en México» 
de Froilán Borges Aranda examina el potencial transformador de la inteligencia 
artificial (IA) para modernizar y eficientizar el sistema judicial mexicano, a tener 
el potencial de hacerlo más accesible, rápido y transparente. Si bien la IA 
promete revolucionar la gestión de casos y reducir costos, el autor pone énfasis 
en la importancia de garantizar la protección de los derechos humanos y 
abordar los desafíos éticos asociados como la gestión algorítmica de datos 
personales y biométricos. La implementación exitosa de la IA en la justicia 
mexicana requiere un liderazgo visionario y una aproximación prudente para 
asegurar que esta tecnología fortalezca el Estado de Derecho y materialice los 
ideales de equidad y confianza en el sistema judicial.

Finalmente, Hugo Saúl Ramírez García aborda en «Derechos humanos 
neuro-específicos» la necesidad de reconocer y proteger nuevos aspectos de 
la integridad y autonomía mental, como los neuro-derechos, frente al rápido 
avance de la neurociencia. Hugo Saúl sostiene que la expansión del 
conocimiento sobre el cerebro humano impulsa la discusión sobre la 
implementación de estos derechos, que abarcan la privacidad mental, la 
libertad de pensamiento, la integridad cognitiva y la continuidad psicológica. 
El autor justifica la inclusión de estos derechos humanos neuro-específicos, 
explicando que no son redundantes, ya que buscan proteger la dimensión 
neuro-cognitiva del ser humano como parte sustantiva de la identidad 
personal, asegurando que el progreso neuro-tecnológico no comprometa la 
dignidad humana.

Agradecemos enormemente a cada una de las personas que 
colaboraron por su dedicación y prolija experiencia en el ámbito de los derechos 
humanos, así como al Equipo de Publicaciones de la CNDH por su incansable 
contribución en la realización de esta memoria.
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INTRODUCCIÓN
La teoría crítica latinoamericana ha evidenciado que las hermenéuticas 

decoloniales permiten lecturas alternativas del desarrollo y de los contextos 
históricos situados, considerando los estratos de la colonialidad de estos siglos 
(Magallón, 2014; Dussel, 2021; Castro Gómez, 2007; Maldonado, 2008). Esta apre-
ciación permite mirar críticamente las tensiones e intenciones políticas colo-
niales que fueron la base del proyecto jurídico americano. Por colonialidad no 
se entenderá simplemente un proceso histórico-político relacionado con la 
administración de asentamientos de personas ajenas a los territorios america-
nos. Tampoco se refiere a las prácticas políticas y jurídicas que, desde la anti-
güedad, se mantuvieron como formas de expansión política de asentamientos 
en territorios extranjeros, donde los gobernantes ordenaban poblar otros terri-
torios, sino a las prácticas culturales y políticas de dominación, racismo y mar-
ginación que surgen de estructuras políticas impuestas (Magallón, 2014; Dus-
sel, 2021). 

El marco teórico de este trabajo responde a la teoría crítica latinoame-
ricana, la cual permite evidenciar las circunstancias históricas de la colonialidad 
que surgieron como estratos que cubren las raíces de dominación que persis-
ten en las prácticas culturales actuales (Maldonado, 2008). Con base en un 
horizonte histórico, el proceso descolonial implica leer a contrapelo aquellas 
posturas o actores que han sido invisibilizados por las imposiciones políticas y 
jurídicas del país (Ruíz-Trejo, 2020). Permite también dar cuenta del proceso 
de dominación que se implicó en la formación jurídica de territorios y de sis-
temas económicos. 

Ante ello, la teoría crítica resulta relevante para comprender los modos 
en que operó la justicia y el derecho durante los siglos XVI y XVII, con el objeti-
vo de comprender la emanación de humanismos mexicanos que pensaron a 
lo humano bajo circunstancias concretas ante las injusticias sociales y econó-
micas (Magallón, 2014; Rovira, 2007; Soto, 2024; Velasco, 2022). Mario Magallón 
Anaya postula una teoría crítica latinoamericana que aporta al análisis actual 
de la filosofía mexicana, la cual consiste en develar las estructuras del poder 
que se mantuvieron en tradiciones jurídicas, políticas e ideológicas. A diferen-
cia de la teoría crítica que se presenta en otras latitudes, influenciada en gran 
parte por la Escuela de Frankfurt de Horkheimer o Adorno, la filosofía latinoa-
mericana posibilita la construcción de una teoría crítica y decolonial situada 
en las circunstancias históricas y sociales de estos territorios. Se trata de una 
filosofía que surge desde las circunstancias concretas de las tradiciones histó-
ricas, críticas a posturas paneuropeas universalistas. En palabras de Magallón, 
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Es importante señalar que la tradición latinoamericana y caribeña 
en la filosofía y el pensamiento se aleja de la concepción moderna euro-
pea y propone otras salidas desde la llamada modernidad alternativa, 
como la expresión plural y polisémica de sentido desde un núcleo pro-
blemático (Magallón, 2014, p. 45). 

Es esta perspectiva la que resulta prioritaria para analizar las condiciones 
históricas que se desplegaron en nuestro país. En la primera parte del trabajo 
se presenta un estudio sobre las bases económico-comerciales que imperaron 
en la construcción de narrativas sobre el territorio y los pobladores americanos, 
con el fin de evidenciar que la maquinaria de la conquista no sólo tuvo como 
imperativo el develamiento de nuevos modelos de comprensión de la realidad 
(O´Gorman, 2006). El objetivo de la primera parte del trabajo consiste en evi-
denciar los fines económicos que impactaron en la construcción de teorías 
filosófico-jurídicas liberales que incentivaron los postulados políticos de la mo-
dernidad. En especial, se analizará la noción de libertad de la teoría política de 
J. Locke, quien escribe en la misma época que la filósofa Juana Inés de la Cruz. 
La segunda parte del trabajo tiene como objetivo contrastar dos posturas filo-
sóficas: la de Bartolomé de las Casas y la de Sor Juana Inés de la Cruz, las cua-
les analizaron el problema de la conquista de América bajo una óptica filosó-
fico-jurídica basada en presupuestos humanistas. El humanismo mexicano de 
los siglos XVI y XVII se ha caracterizado por un sentido crítico y reflexivo sobre 
las condiciones de injusticia en el país (Rovira, 2007). A diferencia de otros hu-
manismos, como el italiano de Marsilio Ficino o de Pico della Mirandola, que 
priorizaron la relevancia de la dignidad y la libertad espiritual de las potencias 
intelectuales y morales de los seres humanos (Mondolfo, 1954), el humanismo 
mexicano nace de la urgencia de pensar la libertad humana ante el genocidio 
histórico ocasionado por la conquista y por las condiciones de esclavitud im-
plementadas por el sistema jurídico virreinal.  

A diferencia de posturas liberales o ilustradas como las de Locke, donde 
lo humano adquiere valía por la condición racional o el derecho de posesión, 
el humanismo mexicano de Bartolomé de las Casas o de Juana Inés de la Cruz 
devela las raíces inherentes a la condición de todo ser humano. Empero, el 
humanismo mexicano no solo analiza de manera indeterminada la libertad 
humana, emanada de una noción proveniente del renacimiento paneuropeo 
(Burke, 2000). Por el contrario, el humanismo mexicano está basado en la re-
levancia de una filosofía jurídica que reestructuró la concepción filosófica de 
la libertad, al estar fundada en la idea de comunidad y no de individuo (Rovira, 
2007). El humanismo mexicano hizo visible la urgencia de pensar en la justicia 
tomando en cuenta no solo ideales metafísicos abstractos, sino nociones de 
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justicia que surgían de las injusticias sociales que durante el gobierno virreinal 
afectaron a las diversas comunidades. 

1. Una lectura decolonial de la conquista y 
sus efectos en la teoría liberal

El ímpetu comercial de ampliar las fronteras y trazar periferias imagi-
narias, iniciado en el siglo XV, no sólo impuso una comprensión mercantil de 
los territorios, sino que también influyó en la elaboración de tratados que brin-
daron las bases de una legalidad jurídica para explotar los recursos del “Nuevo 
Mundo”. El descubrimiento y la conquista en América se vincularon a la explo-
tación territorial que encausaría los ejercicios políticos y jurídicos de los siglos 
venideros. Un ejemplo de ello es la instauración jurídica del Tratado de Tordesi-
llas de 1494, el cual muestra el propósito imperial de las Coronas de Portugal, 
Castilla y Aragón de ejercer un predominio a través de la invención de fronteras 
territoriales que culminaría con la invasión y encubrimiento de América (Dus-
sel, 2021; O´Gorman, 2006; López, 2015). Desde los siglos XV y XVI se trazarían 
divisiones territoriales imaginarias con la finalidad de ampliar el poder político 
y económico en pro de fines extractivistas. Tratados y bulas de la época reflejan 
con claridad los fines mercantilistas que orientaron la devastación que repre-
sentó el descubrimiento y la conquista de América, sostenida por políticas 
extractivistas. El Tratado de Tordesillas, al imponer la creación de líneas ima-
ginarias de polo a polo que estarían presentes hasta 1777, evidencia los fines 
comerciales y mercantiles imperiales. Así, el tratado reza: “que se haga y asigne 
por el dicho mar océano una raya o línea derecha de polo a polo […]. Así islas 
como tierra firme, halladas y por hallar, descubiertas y por descubrir, […] que 
todo sea y quede y pertenezca a los dichos señores rey y reina de Castilla y de 
León, etc., y a sus sucesores para siempre jamás” (Tratado Tordesillas, 1494).

Las líneas y trazos imaginarios que se implementaron en los mares y 
tierras firmes muestran no solo la invención lingüística o las imposiciones on-
tológicas o hermenéuticas con que América fue descubierta (O´Gorman, 2006). 
Los trazos imaginarios también evidencian la maquinaria económica y política 
que se priorizó en la época, a partir de asignaciones de poder colonial. Este tipo 
de colonialidad histórica, a la que Dussel (2021) ha denominado colonialidad 
del poder, consiste en mostrar tanto las bases de la dominación territorial como 
las bases de una colonialidad histórico-jurídica que nos permite comprender, 
desde una visión contemporánea, las estructuras de poder que permeaban en 
las prácticas culturales del continente americano. Tordesillas es tan solo un 
ejemplo de los intereses comerciales y mercantiles con los que tratados jurídi-
cos de la época estructuraron las fronteras territoriales. El proceso de conquis-
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ta y descubrimiento de México se llevó a cabo por medio de intenciones clara-
mente mercantiles para implementar nuevas rutas comerciales que favorecían 
el desarrollo político imperial de los reinos de Portugal y de la Corona de Cas-
tilla y Aragón. Como afirma Fanon: “el mundo colonizado es un mundo corta-
do en dos” (2016, p. 35). Los objetivos extractivistas con los que se originó el 
encubrimiento de América (Dussel, 2021) motivaron la creación de un sistema 
jurídico acorde con los proyectos imperiales. La implementación político-eco-
nómica que se inaugura con el Tratado de Tordesillas persistió claramente en 
el sistema jurídico del siglo XVI, en especial, en la Recopilación de las Leyes de 
los Reinos de las Indias, una serie de ordenanzas y documentos reales dictados 
por Felipe II para regular la colonialidad en los Reinos de las Indias. Así, por 
ejemplo, Felipe II ordena en 1595 que, para incentivar y agilizar el despojo te-
rritorial de las minas, no se administre violencia alguna a los “indios” con el fin 
de persuadirlos para que enseñaran los tesoros escondidos del territorio. 

Se presume que […] hay muchos tesoros escondidos y enterrados 
con mucha riqueza de oro, plata, esmeraldas y otras cosas y que los indios 
no se atreven a descubrir, […] encubren minerales ricos de oro, plata, y 
esmeraldas, que labraban antes de aquel descubrimiento, y ahora los 
tienen ocultos. Ordenamos, y mandamos, que, si los indios descubrieren 
Guacas, enterramientos, u otro cualquier tesoro, o mina, se guarde con 
ellos todo lo ordenado, respecto de los españoles, sin hacer novedad, ni 
admitir diferencia, de forma que no reciban agravio, y se les dé todo el 
favor conveniente (Felipe II, 1595).

La extracción minera puso en marcha un nuevo sistema económico 
colonial que, siguiendo a Reséndez (2019), ocasionó una serie de sacrificios 
humanos mucho más cruentos que las guerras floridas: un proyecto hegemó-
nico imperial que incentivó la esclavitud de los pueblos originarios de América. 
Dicho proyecto paneuropeo trajo consigo que, desde la llegada de Colón y 
Vespucio hasta el siglo XIX, se capturaran entre 2 y 5 millones de personas 
(Reséndez, 2019, p. 19). Otros cálculos estiman que hasta 40 millones de perso-
nas fueron sometidas a la esclavitud en todo el mundo durante estos siglos 
(Pérez Navarro, 2013), ocasionando la mayor catástrofe demográfica de los úl-
timos siglos. Un genocidio sistemático ocasionado por prácticas imperiales 
paneuropeas en las que se incluyó la captura y el tráfico de más de 12.5 millones 
de africanos y africanas. Ante el despoblamiento y la violencia de las personas 
originarias del territorio americano, resultado de las guerras de conquista y del 
cataclismo epidemiológico, la esclavitud y el despojo territorial pusieron en 
marcha las formas de colonialidad de los sistemas jurídicos de la modernidad. 
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A pesar de las pugnas religiosas entre católicos y protestantes, la ma-
quinaria económico-comercial de la modernidad resultó prioritaria ante la ne-
cesidad de protección del monopolio marítimo y de una guerra que culmina-
ría con la firma del Tratado de la Paz de 1604 entre Felipe III y Jacobo I. España 
e Inglaterra firmaron una paz que representó no solo la búsqueda de equilibrio 
de los monopolios económicos, sino el auge de una globalización comercial 
sobre la base de la explotación marítima, territorial y humana. El sistema jurí-
dico implementado por estos tratados sustentó proyectos que fueron defen-
didos filosófica y jurídicamente durante el siglo XVII por filosofías que origina-
rían el liberalismo político. 

Pese a los diversos proyectos religiosos o políticos de las coronas de 
Portugal, Castilla e Inglaterra, el elemento común en las prácticas económicas 
en el “Nuevo Mundo” fue el desarrollo mercantil basado en la esclavitud y la 
explotación. La esclavitud, en todas sus formas de violencia e imposición colo-
nial, fue la otra cara de los sistemas jurídicos de la modernidad que operaba 
bajo supuestos del derecho natural. El sistema colonial de filósofos liberales 
como John Locke evidencia las contradicciones de los sistemas jurídicos de la 
modernidad paneuropea. Locke es un claro ejemplo de cómo seguían operan-
do fines coloniales en sistemas jurídicos que serían la base de postulados filo-
sóficos de la modernidad liberal. En el Segundo Tratado sobre el gobierno civil 
(1689), Locke proponía una noción de libertad basada en el derecho natural 
que justificaba la operación de proyectos coloniales extractivistas. Postulaba 
que el poder político civil se originaba en un estado de naturaleza donde todos 
los seres humanos y las cosas eran libres por naturaleza, pero justificaba jurí-
dicamente la dominación y el derecho de propiedad en el paso del estado de 
naturaleza al estado de civilización. 

Locke logró justificar una noción de libertad de dominio amparada en 
su iusnaturalismo, es decir, en el derecho natural de posesión y dominio. Al 
inicio de la obra establece los rasgos del hipotético estado de naturaleza y 
afirma que en los seres humanos se trata de “un estado de perfecta libertad 
para que cada uno ordene sus acciones y disponga de posesiones y personas 
como juzgue oportuno, dentro de los límites de la ley de naturaleza, sin pedir 
permiso ni depender de la voluntad de otro hombre” (Locke, 2010, p. 17). 

La apreciación iusnaturalista de Locke no se sustenta simplemente en 
un rasgo hipotético-explicativo sobre el desarrollo histórico de las sociedades. 
No se trata simplemente de una explicación verosímil o de una hermenéutica 
de la modernidad para reinterpretar el génesis bíblico como lo vemos en las 
explicaciones teológicas de filósofos escolásticos de la Escuela de Salamanca 
(Pena, 2009). La postura política de la modernidad basó su explicación del 
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desarrollo de las sociedades civiles a partir de la hermenéutica colonial del 
supuesto salvajismo y barbarie de las sociedades americanas (Gerbi, 1982; Cas-
tro-Gómez, 2009; López, 2024). Además, la intención clara de filósofos liberales 
como Locke consiste en defender la libre adquisición de la propiedad privada 
para justificar la legitimidad jurídica de tal derecho en el estado de civilización. 
Locke, considerado el padre del liberalismo político moderno, fue un defensor 
del sistema esclavista que financió a la Royal African Company, una compañía 
que en tan solo sus primeros veinte años de actividad traficó y secuestró a más 
de 50, 000 personas provenientes de África (Martínez, 2006, p. 254). Locke afir-
ma que la libertad pertenece intrínsecamente a los seres humanos, pero ante 
la guerra, la esclavitud resulta legítima. “En ello reside la verdadera condición 
de la esclavitud, que no es otra cosa que el estado de guerra continuado entre 
un vencedor legítimo y un vencido tomado cautivo” (2010, p. 41). 

Siguiendo a Hinkelammert (2018), el sistema jurídico liberal sostiene su 
argumentación sobre la base de un contrato hipotético en el paso del estado 
de naturaleza al estado de civilización. El problema radica en justificar el libre 
derecho de posesión y sujeción en el estado de la naturaleza, que constituye 
la estructura teórica y argumentativa del estado civil, y con ello, la legitimidad 
del dominio en el estado de civilización de aquellos que pertenecen a un hi-
potético contrato. Las personas libres eran causantes de tal pacto; sin embargo, 
ante un “estado de guerra”, era legítima la esclavitud, al dominar, por derecho, 
a quien podía atentar contra la vida o la propiedad. La apropiación mediante 
el trabajo y la propiedad privada serían los medios para legitimar jurídicamen-
te dicho proceso. En términos de Hinkelammert (2018), “la posición de Locke 
es infame, pero la elabora en términos tan extremos que cualquier tratamien-
to que los conquistadores liberales den a los vencidos parezca poca cosa en 
relación con lo que legítimamente podrían hacer” (p. 123). 

La perspectiva liberal es una filosofía que emana de las formas de la 
colonialidad del siglo XVII paneuropea, pues funda una doctrina que ampara 
la libertad política y religiosa sobre la base de la adquisición de la propiedad 
privada (Locke, 2014). En palabras de Locke, “la república es una sociedad de 
hombres construida solo para procurar, preservar y hacer progresar sus propios 
intereses civiles” (p. 6). Para este filósofo inglés, los gobiernos deben procurar 
el cuidado de los intereses civiles, los cuales identifica como internos y externos. 
Para Locke, los intereses internos son la vida, la libertad, la quietud y la salud 
del cuerpo, mientras que los externos son la propiedad en general, como el 
dinero o los bienes muebles o inmuebles (p. 8). Resulta relevante destacar que 
la concepción del cuidado que el Estado debe brindar a los ciudadanos se basa 
en la tesis del derecho y cuidado de la propiedad privada, pues los intereses de 
los individuos están ligados a la posesión legítima de sus bienes. De acuerdo 
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con la teoría del derecho natural y contractual, solo quienes son considerados 
libres son sujetos de protección por parte del Estado. Las raíces coloniales del 
derecho liberal lockeano se sostienen no de una libertad ontológica, sino de 
una libertad de apropiación y dominio basada en la legitimidad del derecho 
natural, emanado del estado de naturaleza. 

Así de infame es la teoría política que sostiene esta primera tesis. No 
puede emanar un humanismo de una teoría política que afirma la protección 
ciudadana para unos cuantos o que justifica, con supuestas razones jurídicas, 
la legitimidad de la esclavitud. Para Locke, las personas esclavizadas no eran 
consideradas sujetos de derecho, ni estaban dispuestas a ser protegidas por el 
Estado, ya que su vida, su libertad y el cuidado de su cuerpo, intereses civiles 
interiores intrínsecos al individuo, no les pertenecían. Solo quienes poseían 
propiedades eran vistos como súbditos de una república. Para el filósofo inglés, 
las personas esclavizadas estaban sujetas al dominio de quienes sustentaron 
el derecho a la vida o a la libertad con base en estratagemas filosóficas como 
el hipotético contrato social que se habría establecido en el paso del estado de 
naturaleza al estado de civilización.  

Las filosofías democráticas contemporáneas, que descansan sobre la 
base de la teoría política y jurídica liberal lockeana, pasan por alto un elemen-
to constitutivo: la legitimidad de la esclavitud y de la trata de personas que 
justificaron algunas teorías filosóficas liberales. “Locke, en esta versión, no es 
otra cosa que el impulsor de una lógica que será la propia de la modernidad: 
quien se resista a la modernidad y a la acumulación debe ser exterminado 
como una fiera salvaje” (Cirizia, 2010, p. 107). 

2. El humanismo jurídico de Bartolomé de las Casas 
en contraste con la colonialidad

A diferencia de teorías liberales que abogaron por la legitimidad jurídica de 
la esclavitud, el humanismo mexicano de figuras como Bartolomé de las 
Casas o Sor Juana Inés de la Cruz muestra las diversas perspectivas desde las 
cuales se discutió la relevancia del derecho a la libertad, no solo para unos 
cuantos, sino, en un sentido más amplio, considerando la urgencia de con-
denar la brutalidad de la violencia de la conquista. Bartolomé de las Casas, 
a pesar de la oscilación de sus posturas, pues en algún momento formó 
parte del régimen de encomiendas de la época, se constituyó como un 
filósofo opositor de la esclavitud y de la violencia. En su obra, Historia de las 
Indias (1561), el filósofo mexicano criticó tanto la esclavitud de las personas 
originarias de África como las de América, evidenciando las injusticias de la 
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época y denunciando la responsabilidad moral y política de quien cometía 
dichas atrocidades. Afirma que, tanto portugueses como españoles, eran 
responsables de “hacer esclavos a los negros, harto injustamente […], por 
manera que nosotros somos causa de todos los pecados que los unos y los 
otros cometen” (De las Casas, 1957, p. 486). Aunado a ello, reconoce que los 
levantamientos armados y las rebeliones no solo eran una reacción legítima 
a las injusticias, sino una respuesta ante la opresión que sufrían las perso-
nas esclavizadas a manos de los españoles, denunciando los horrores de la 
violencia en las plantaciones y la extracción minera, donde, afirma, “hallaron 
su muerte y pestilencia, y así muchos de ellos cada día mueren. Por esto se 
huyen cuando pueden a cuadrillas, y se levantan y hacen muertes y cruelda-
des en los españoles” (Ob. Cit., p. 4889). 

A diferencia del proyecto político lockeano, el humanismo lascasia-
no se sustenta en la libertad natural de todo ser humano y cosa en general. 
A modo de axioma o principio jurídico, De las Casas inaugura la cuestión 
primera de De regia potestate (1571), afirmando que “desde el principio del 
género humano, todos los hombres, todas las tierras, y todas las otras cosas, 
por derecho natural y de gentes, fueron libres y alodiales, o sea, francas y no 
sujetas a servidumbre” (1990, p. 16). El primer principio lascasiano afirma, de 
manera contundente, la libertad natural, esencial y necesaria de todo ser 
humano. “La libertad es un derecho inherente (per se) al ser humano, nece-
sariamente y desde el principio de la naturaleza” (p. 17). La concepción de la 
libertad consiste tanto en la falta de sujeción como en la capacidad inheren-
te (per se) que todo ser humano posee, independientemente de los sucesos 
que puedan surgir ante el poder y el dominio de los fenómenos accidentales. 
La tesis asegura la ilegitimidad del libre derecho de sujeción y posesión. Por 
el contrario, la esclavitud, al no ser esencial al derecho natural, se trataba 
de un suceso accidental, ajeno a la esencia (essentia) necesaria de las cosas 
libres. Para Bartolomé de las Casas, “la esclavitud es un fenómeno accidental, 
acaecido al ser humano por obra de la casualidad […] por eso, la esclavitud no 
tiene su origen, en causas naturales, sino accidentales” (p. 17). 

El primer principio jurídico de De regia potestate afirma la prioridad 
esencial de la libertad humana, no en el sentido liberal de asegurar libre-
mente el derecho de posesión en un estado de naturaleza, sino en un senti-
do esencialmente iusnaturalista, en el que la libertad consiste en un derecho 
inherente (per se) a la naturaleza humana. La libertad lascasiana no consiste 
en un atributo o interés individual condicionado a la legitimidad de sujeción 
por medio de un contrato hipotético, sino a un principio fundamental propio 
de todo ser humano, más allá de estructuras de poder y de dominio. Para el 
filósofo mexicano, toda persona, incluso condenada a la esclavitud por los 
horrores de la legitimidad jurídica de la época, era realmente libre y, como 
tal, tenía el libre derecho de defender y asegurar su vida. Esta tesis es con-
tundente, pues tras la elaboración de esta obra y de las leyes de Burgos (1512) 
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que prometían la libertad a los pueblos originarios de América, las actas rea-
les posteriores ordenaban legítimamente la captura de “esclavos”. Un ejem-
plo de ello es la ordenanza de Felipe IV del 3 de septiembre de 1624, parte de 
las Leyes de los Reinos de las Indias, que, fechada en Cartagena de Indias, 
ordenaba la captura de aquellas personas que se negaban, “por derecho” a 
ser esclavizadas (Felipe IV, 1624). 

 Para De las Casas, la concepción del derecho (ius) era la simiente de 
toda ley (lex), por lo cual las leyes debían sostener sus principios en la in-
herencia de los derechos esenciales de todo ser humano. Las leyes podían 
cambiar y transformarse, pero el derecho era el sustento jurídico esencial 
de las leyes humanas. El humanismo lascasiano es un humanismo que se 
preocupa por la centralidad de la naturaleza humana (López, 2024; Beuchot, 
1994; Lizaola-Gallardo, 2023). Como expresa Velasco, los humanistas mexica-
nos se tornan sumamente sensibles ante los horrores de la guerra. “Gracias a 
su humanismo, sensible al dolor y a la injusticia infligida por los españoles a 
los indios, lejos de asumir superioridad cultural y pretender imponer teorías e 
instituciones europeas, las cuestionan y transforman” (Velasco, 2023, p. 111). 

El derecho jurídico, al emanar de la condición necesaria y per se de 
la naturaleza de los seres humanos, encabeza la estructura de la legalidad 
civil y, por ende, las nociones de justicia que deben ceñirse no a la ley (lex), 
sino al derecho (ius). Para el filósofo mexicano, todo ser humano es libre por 
naturaleza, no en razón de una voluntad humana individual capaz de ejercer 
el dominio de propiedad sobre otra cosa o persona, sino sobre la base de una 
voluntad que adquiere su fundamento ante los límites de la voluntad del 
otro. La sujeción humana y territorial no es adoptada por un derecho natural 
individual irrestricto, sino solo por motivos accidentales que no modifican la 
esencia natural de la condición humana. 

La trata de personas y los genocidios ocasionados por los fines comer-
ciales a los que se adherían los gobiernos de los siglos del virreinato contribu-
yeron a transformar a las personas en mercancías para la utilidad del desarro-
llo de empresas mineras, tabacaleras y azucareras. El sistema colonial imperó 
en toda América. En el caso específico de México, el sistema jurídico reflejado 
en las Leyes de los Reinos de las Indias (1680) muestra la incorporación de 
términos jurídicos que resultaron de las transacciones mercantiles de la trata 
de personas. Para 1680, el derecho de las personas esclavizadas consistía en 
una serie de derechos aduaneros, ya que, como mercancías, eran reguladas de 
manera análoga a la importación y exportación de productos. La consecuencia 
de dicho sistema jurídico puede verse claramente en la estratificación social 
de los siglos XVI y XVII. Las castas no solo fueron términos socioculturales, sino 
una clasificación jurídico-mercantil para identificar el origen territorial y los 
rasgos morales de las personas esclavizadas (Haro, 2019; Oropeza, 2011; Cervera, 
2017; Soto, 2024). 
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La estratificación mercantil y su subsecuente incorporación en el siste-
ma jurídico operaron en todas las formas institucionales del virreinato de la 
época. Así, por ejemplo, en la Real Universidad de México, a pesar de que la 
Cédula Real de su fundación ordenaba que tanto hijos de naturales de Améri-
ca como hijos de los españoles recibieran instrucción universitaria con base en 
el entorno filosófico y religioso de la época, el estatuto 246/1668 de los Estatu-
tos y Constituciones de la Real Universidad (ECRU) prohibía la entrada de “ne-
gros, mulatos o los que comúnmente se llaman chinos morenos, ni cualquier 
género de esclavo o que lo haya sido” (ECRU, 1668). Las universidades en Amé-
rica se convirtieron en semilleros que evidenciaban tanto la diversidad cultural 
que se fue gestando, a pesar de las formas mercantiles de la trata de personas, 
como también la colonialidad que operaba mediante sistemas educativos ex-
cluyentes. En el primer caso, los colegios y universidades del virreinato mexi-
cano, pese a los evidentes cambios epocales, mostraban el interés por integrar 
a sus cursos de Artes (Filosofía) cátedras en lenguas mexicanas. El estatuto 
232/1668 atestigua las clases de nahua y otomí que impartían maestros y doc-
tores de pueblos originarios (ECRU, 1668). Sin embargo, en la práctica, los con-
cursos de oposición y la admisión de “naturales”, quienes representaban a la 
mayoría de la población en ese momento, los mantenían como una minoría 
en las prácticas académicas. 

Los recintos educativos y universitarios representaron la diversidad cul-
tural de la época, pero también los efectos de la colonialidad que persistirían 
hasta los siglos venideros. Mientras que en México, los debates del siglo XVI y 
XVII consistieron en analizar el tipo de enseñanza educativa que se brindaría 
en los colegios de hijos de “indios” y de “españoles”, donde filósofos como Ber-
nardino de Sahagún (1499-1590) o Alonso de la Veracruz (1507-1582) defendieron 
la enseñanza de programas de estudios basados en las artes liberales y en 
doctrinas filosóficas de la época, filósofos como George Berkeley (1685-1753) 
abogaban, en pleno siglo ilustrado, por la necesidad de ofrecer seminarios y 
colegios a los naturales de América, no para asegurar su libertad intelectual, 
sino para asegurar la obediencia colonial. En A Proposal for the Better Suppl-
ying of Churches in Our Foreign Plantations, and for Converting the Savage 
Americans to Christianity (1725), Berkeley afirmaba que la instauración de co-
legios y seminarios en las plantaciones “sería una ventaja tener esclavos que 
obedecieran en todas las cosas a sus amos” (Berkeley, 1725). 

Otro ejemplo de la actitud colonial presente en los teóricos de la ilus-
tración moderna es Charles de Montesquieu (1689-1755), quien legitima jurídi-
camente la esclavitud de las personas originarias de África y de América (Mar-
tínez, 2010), abogando por una sujeción natural. Esta tesis sería adoptada 
también por enciclopedistas ilustrados como Denis Diderot (1713-1784), Cor-
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nelius de Pauw (1739-1799) o Georges de Buffon (1707-1788), quienes argumen-
taron sobre una supuesta irracionalidad e inferioridad de los pueblos america-
nos, africanos y orientales, bajo la hipótesis de que el clima y las condiciones 
sociobiológicas afectaban el desarrollo racional de los habitantes de estos te-
rritorios (Gerbi, 1960; Geulen, 2010), ocasionando con ello la justificación filosó-
fica-jurídica del despojo y la extracción de sus tierras. 

3. La libertad y el derecho en la apreciación poético-
jurídica de Sor Juana Inés de la Cruz

Juana Inés de la Cruz (1648-1695) es una filósofa que no solo se destacó 
por la elaboración de obras poéticas de entretenimiento. Muchos de sus escri-
tos teológicos, poéticos y filosóficos muestran también una postura crítica ante 
sus circunstancias históricas y sociales. Se trató de una filósofa que, en medio 
de una época en la que las mujeres no podían tener acceso a los entornos 
universitarios ni estudiar filosofía o teología de forma institucional, realizó crí-
ticas sagaces a las estructuras académicas en textos como Carta Atenagórica 
(1690) o la Respuesta a Sor Filotea (1691). En esta última, famosa obra biográ-
fica que le llevaría a importantes conflictos en su época plantea abiertamente 
que las mujeres estaban racionalmente capacitadas para estudiar filosofía. La 
interpretación teológica de la monja debe ubicarse en medio de una época 
patriarcal y misógina donde el derecho trataba a las mujeres como menores 
de edad (Muriel, 2000), incapaces de ejercer un dominio racional sobre sí mis-
mas (Hierro, 1990). Un siglo donde las interpretaciones teológicas estaban ce-
ñidas solamente al análisis de teólogos varones. El derecho jurídico de la épo-
ca las consideraba,  además,  incapaces de pensar o argumentar 
adecuadamente, por lo que no solo estaban impedidas para cursar estudios 
universitarios, sino que la enseñanza o la simple lectura de asuntos filosóficos 
o teológicos era discutida por algunos intelectuales de la época

En una época donde se naturalizó la servidumbre de las mujeres, la fi-
lósofa Juana Inés de la Cruz dedica con ahínco la defensa de su amor por las 
artes liberales. En su defensa, tildada por algunas hermenéuticas como pro-
to-feminista (Lockert, 1985; Lemus, 1985; Femenías, 2007), afirma que, tanto en 
las actividades asociadas a la naturalización del género femenino como en 
cualquier actividad cotidiana, también se podía reflexionar filosóficamente. “Si 
Aristóteles hubiera guisado, mucho más hubiera escrito” (Juana Inés de la Cruz, 
2024, p. 53). El conocimiento filosófico de Séneca, Tomás de Aquino, Aristóteles, 
Lucrecio y demás autores modernos y medievales se muestra a lo largo de sus 
escritos.
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El antecedente de la Respuesta es la Carta Atenagórica, donde analiza 
las tesis teológicas del jesuita Antonio de Vyeira, ofreciendo una postura sobre 
la libertad humana (Aspe, 2019). En medio de análisis filosóficos, teológicos y 
jurídicos sobre la libertad, la justicia, la ley y el derecho, la jerónima muestra 
una postura sobre la libertad humana que no pretende quedarse solamente 
en asuntos especulativos. La finalidad de su análisis consiste en mostrar los 
efectos prácticos de las disquisiciones teológico-filosóficas (Juana Inés de la 
Cruz, 2024, p. 40). Si bien la Carta Atenagórica se trata de un análisis teológico 
de las finezas, es decir, de la pureza, perfección y bondad de Cristo, Sor Juana 
afirma una acepción de la libertad que trascendió los debates jurídicos de la 
época. Siguiendo a jesuitas y voluntaristas como Luis de Molina o Francisco 
Suárez (Aspe, 2019), la filósofa propone una noción de libertad que consiste en 
la capacidad de las potencias humanas para decidir, de manera indetermina-
da, independientemente incluso del juicio divino, en el sentido de afirmar la 
plena responsabilidad de una voluntad indeterminada para obrar (Soto, 2020). 

La filósofa Juana afirma que la mayor perfección que Dios ofrecía a la 
humanidad era el beneficio negativo de su libertad: “luego es beneficio el no 
hacernos beneficios cuando hemos de usar mal de ellos” (Juana Inés de la Cruz, 
2024, p. 37). La monja jerónima ofrece una interpretación teológica sobre la 
libertad y el poder de sujeción, al interpretar un pasaje del Evangelio de Mateo 
para esclarecer que el poder y el honor, que exigen algunas personas, resultan 
incomprensibles incluso para ellas. Así, postula: “pues, Señor, ¿cómo la madre 
de los hijos del Zebedeo os pide las sillas y no se las dais? Porque no saben lo 
que se piden, y en Dios mayor beneficio es no dar, siendo su condición natural, 
porque no nos conviene, que dar siendo tan liberal y poderoso”. (Juana Inés de 
la Cruz, 2024, p. 39). 

La filósofa Juana Inés declara una noción de libertad que no se ciñe a 
la libertad de sujeción o apropiación de propiedad. La libertad consiste en una 
voluntad que es responsable de sus propios actos, pues al afirmar que la vo-
luntad humana se encuentra indeterminada, se rige por las propias fuerzas de 
la condición humana, sin ser beneficiada por ningún tipo de gracia divina. La 
filósofa coloca a la libertad en la centralidad de lo humano, abriendo paso a 
una subjetividad moral autónoma y, por ello, sumamente responsable de sus 
efectos y decisiones, no solo para con el individuo, sino para con la comunidad. 
Para la filósofa barroca, la voluntad humana y sus excesos son producto de la 
condición humana, erradicando cualquier argumento que, por derecho divino, 
afirmaba el dominio o la sujeción volitiva. Con base en ello, la filósofa critica 
una noción de libertad humana que prioriza la capacidad de hacerse de rique-
zas o apropiarse del poder y del dominio. Su noción de libertad se fundamen-
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ta en el juicio y la moral humana, ante una voluntad divina que “su mayor 
beneficio es no dar beneficio” (p. 39). 

La postura sorjuanesca se ilustra también en obras como la Loa al auto 
sacramental “El cetro de José” (1692), donde realiza un análisis filosófico-jurí-
dico sobre la noción de ley natural a través de personajes que representan las 
diversas narrativas de la guerra de conquista en México. La filósofa muestra en 
dicha representación teatral el dolor ocasionado por las vejaciones y la violen-
cia de la conquista. En boca del personaje Idolatría, que representa a los natu-
rales de América, la filósofa Juana Inés de la Cruz representa la rabia y el dolor 
en frases como: “no, mientras viva mi rabia […] a cuyo fin te abrieron violenta 
senda las armas” (Juana Inés de la Cruz, 1692, vs. P.232-242). Por medio de una 
crítica que muestra desde una representación teatral la violencia ocasionada 
por la guerra, la filósofa también presenta las narrativas de resistencia que se 
opusieron a albergar el proyecto político español. 

Sor Juana muestra en esta loa la otra visión, la visión de los naturales, 
quienes se lamentan de la injusticia de la conquista. El personaje Idolatría re-
presenta el llanto por la violencia ejercida hacia el pueblo idólatra. Sale a relu-
cir con este personaje la otra conquista, aquella que simboliza la violencia y los 
actos injustos. El tema de la guerra se convierte en una escenificación de la 
violencia y de la tiranía (Soto, 2023, p. 177).

Juana Inés de la Cruz no deja de lado el tema de la conquista, por el 
contrario, dedica loas y versos basados en el famoso debate entre Bartolomé 
de las Casas y Ginés de Sepúlveda. Los efectos de la conquista son también 
analizados por teóricos liberales como Locke, quien publica su Carta sobre la 
tolerancia en 1689, un año antes de la Carta Atenagórica de Sor Juana. En esta 
obra, Locke afirma de manera contundente que “ningún individuo particular 
tiene derecho a perjudicar a otra persona en sus derechos civiles por el hecho 
de abrazar otra iglesia o religión. […]  No debe causársele violencia ni daño al-
guno por ser cristiano o pagano” (1999, p. 17). La defensa a la tolerancia religio-
sa se muestra como una tesis que comparten, de manera análoga, tanto Loc-
ke, como Juana de la Cruz, sin embargo, mientras que Locke apuesta por una 
libertad de culto ante el debate entre católicos y protestantes, persistente en 
el siglo XVII, Sor Juana atestigua en su obra literaria los horrores de la conquis-
ta que seguía presente en su época. Una diferencia contundente entre ambos 
filósofos, que exponen sus posturas sobre un mismo asunto como la guerra de 
conquista, se encuentra en Segundo tratado sobre el gobierno civil de Locke. 
En esta obra, el filósofo inglés postula la ilegitimidad de un gobierno que se 
impone a un pueblo ante una guerra de conquista. Para Locke, la libertad era 
la condición natural de los seres humanos que propiciaba el contrato civil, por 
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lo que, un nuevo gobierno impuesto en una conquista resultaba ilegítimo. 
Locke abogaba por la rebelión popular (Pereyra, 2018; Limongi, 2022; Casanova, 
2021), al defender la tesis, según la cual, el pueblo puede legítimamente rees-
tablecer un nuevo pacto y, con ello, una nueva sociedad civil, ajena a la impo-
sición del gobierno conquistador ante el pueblo conquistado. “De esto se sigue 
que el gobierno de un conquistador, impuesto por la fuerza sobre una pobla-
ción conquistada, frente a la cual no tenía un derecho de guerra […] no genera 
ninguna obligación” (p. 222). Pese a que la tesis resulte sumamente novedosa, 
la postura lockeana se ciñe a una supuesta condición legítima del contractua-
lismo en el estado de civilización. La tesis de la ilegitimidad de la conquista es 
válida siempre que no se afirme un supuesto “derecho de guerra”, que implica 
sujetar, dominar y matar a otro en defensa de la propia vida. “El estado de 
guerra es un estado de enemistad y destrucción […] debido a que tales hom-
bres no se hallan bajo las obligaciones de la ley común de la razón […] y así 
pueden ser tratados como bestias de presa” (p. 31). La clave de la argumenta-
ción de Locke, como expresa Hinkelammert (2018), es infame, pues, aunque 
critica la legitimidad de un nuevo gobierno ante la guerra de conquista, lo le-
gitima siempre que se sustente en el derecho de guerra, esto es, el derecho de 
atentar contra otro a partir del argumento de que se puede tratar a otro como 
bestia pues no comparte la misma apreciación “común” de la razón. 

A diferencia de Locke, Juana Inés de la Cruz logra, por medio de una 
representación teatral, llegar al nervio de los sentimientos producidos por la 
guerra y dar voz a quienes eran vistos, por algunas posturas de la época, como 
salvajes, bestias o bárbaros bajo una falacia ad naturam. Sor Juana, por su 
parte, en una frase contundente en la obra teatral, afirma: “la Natural Ley, hace 
gran repugnancia// que maten los Hombres, Hombres, pues el precepto que-
branta, // que dice: Lo que no quieres// para ti, a otro no le hagas” (1689, vs 311-
316). Para la jerónima, la concepción de la ley en esta loa atestigua que la ley 
natural es imperfecta y necesita de la perfección de una ley superior. Sor Juana 
postula límites a la ley natural, mostrando la dependencia entre esa ley y la ley 
divina. Para Sor Juana, la ley natural no es autónoma ni regulativa, sino que 
requiere de la perfección de una ley superior que la revise y visibilice, pero sin 
que ello merme la capacidad universal que, considera, debe emanar de la ley 
natural: “a darme salgas, con tus divinos preceptos, // la perfección que me 
falta” (1689, vs. 1-15).

 Las obras de Sor Juana también muestran el sincretismo cultural y 
religioso, como se puede ver en la Loa al Auto del Divino Narciso, donde, ade-
más de evidenciar la otra cara de la expresión pluricultural del México diecio-
chesco retomando la postura lascasiana del derecho (Velasco, 2023), muestra 
la racionalidad de las prácticas religiosas indígenas que eran negadas por pos-
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turas imperialistas, como las de Ginés de Sepúlveda en su disputa de Vallado-
lid con Bartolomé de las Casas. Sor Juana, por su parte, demuestra la lógica y 
racionalidad de los ejercicios religiosos presentes en el culto al dios Huitzilopo-
chtli, dios de las semillas. El humanismo sorjuanista es un humanismo barroco 
que, a pesar de las narrativas conservadoras de la época colonial, donde se 
desarrolló la monja jerónima, logra encontrar en las representaciones teatrales 
voces de las diversas caras de la conquista. Su obra poética es una muestra de 
la puesta en escena del ejercicio colonial y violento de la conquista, que no solo 
es visibilizado por la monja, sino también demandado a través de alegorías 
teatrales. 

4. Conclusión 

Se puede contraargumentar que la postura colonial afectó únicamen-
te a las colonias inglesas en América. Sin embargo, como hemos mostrado, los 
efectos del proyecto económico colonial imperaron en las prácticas de todo el 
territorio. La desigualdad ocasionada por la esclavitud y el despojo territorial 
hace necesaria una lectura crítica del desarrollo de las teorías filosófico-jurídi-
cas. En filosofía, Locke es analizado como uno de los principales representan-
tes de las teorías liberales de la modernidad, gracias a su contractualismo y a 
sus presupuestos iusnaturalistas; sin embargo, al situar sus postulados en un 
contexto de profunda desigualdad, su teoría política adquiere otros resultados. 
Destacamos la lectura de filósofos como Hinkelammert, quien profundiza en 
los efectos de dicha argumentación.

En contraste con esta postura, los presupuestos humanistas de filósofos 
y filósofas mexicanos como Bartolomé de las Casas o Juana Inés de la Cruz 
muestran otras aristas del conflicto histórico, tomando como base de sus pos-
tulados las injusticias sociales de su época. Siguiendo a Maldonado, hay, sin 
embargo, capas en las que se desarrolló el proceso colonial en América, algunas 
más visibles y otras que incitan a una revisión urgente. Se trata de narrativas 
que transitaron sobre diversas perspectivas coloniales. Así, por ejemplo, pese 
a las críticas lascasianas en obras como Historia de las Indias o Brevísima re-
lación de la destrucción de las Indias, De las Casas abogó por formas de escla-
vitud en su época, de las que posteriormente, ante los agravios de la guerra, 
criticó tajantemente. Sor Juana Inés también participó de la misma época y de 
las estructuras coloniales, pese a las cuales encaró una serie de críticas sobre 
los juicios de su “condición femenina”. Además de mostrar las tensiones jurí-
dicas del siglo XVIII entre la ley natural y la ley de gracia, que sirvieron para 
justificar la conquista mediante bulas y tratados, las loas de Sor Juana también 
muestran una defensa de la racionalidad de las prácticas religiosas y culturales 
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de los naturales de América, visibilizando la diversidad cultural imperante en 
la época. A pesar de las formas en que operaba la propia colonialidad del poder, 
Sor Juana visibiliza las voces plurales de su época gracias a la construcción de 
narrativas poéticas que encaran las injusticias históricas.

Por su parte, resulta prioritaria la apreciación de Carmen Rovira, quien 
caracterizó al humanismo mexicano como un pensamiento filosófico que se 
preocupó por las injusticias sociales e históricas, tomando como fuente un 
horizonte ético-político. Su visión crítica ha permitido analizar las fuentes de 
filosofías mexicanas de los siglos XVI y XVII, a partir de un imperativo ético 
sobre la preocupación por lo inherente de los seres humanos: la justicia y la 
libertad, conceptos filosóficos de nuestras teorías jurídicas.
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INTRODUCCIÓN 
En la invitación a participar como expositor en el diplomado “Pensa-

miento jurídico mexicano, crítica y teoría contemporánea del derecho”, orga-
nizado conjuntamente por el Centro Nacional de los Derechos Humanos “Ro-
sario Ibarra de Piedra” y el Consejo Nacional de Humanidades, Ciencia y 
Tecnología a mediados de 2024, se me asignó como tema de exposición rese-
ñar el ambiente científico antes y durante las luchas de independencia. 

Para cumplir con el cometido, realicé un rápido repaso de algunos sa-
beres racionales de la época mesoamericana y del proceso de introducción y 
aclimatación de la ciencia occidental en Nueva España durante los siglos XVI, 
XVII y XVIII, como antecedentes y fuentes nutrientes de la tradición científica 
que impactó la lucha independentista y el diseño del amanecer de la nación 
mexicana.

El contenido de este texto aborda la temática asignada agrupada en 
cuatro pequeñas secciones donde se relata la formación de los científicos en 
los albores de la Independencia, algunas manifestaciones de independencia 
mental como preludio de la lucha por la independencia política, el impacto del 
quehacer científico en la época independentista y la utilización del conocimien-
to científico como soporte para el diseño de los Estados Unidos Mexicanos.

1. Formación de los científicos en los albores de la 
Independencia

Antecedió a la lucha por la independencia nacional una década de im-
portante renovación cultural, expresión y prolongación del dinamismo intro-
ducido por el cultivo de las ideas de la Ilustración en Nueva España. Por ello, es 
factible sustentar que la actividad científica contribuyó a la conformación del 
ambiente pro-independentista, como consecuencia de la labor de los intelec-
tuales formados en el movimiento de renovación cultural iniciado por religiosos 
como los jesuitas y laicos desde mediados del siglo XVIII. Más aún, hombres de 
ciencia formados en ese contexto cultural se comprometieron en las luchas de 
independencia.

Los científicos oriundos o avecindados en Nueva España durante la pri-
mera década del siglo XIX fueron formados o enseñaron en diversas institucio-
nes que promovían, fundamentalmente, los valores de la modernidad, aunque, 



46 •   COMISIÓN NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

hay que anotarlo, persistía la presencia de concepciones tradicionales propias 
de la cultura escolástica. Las instituciones educativas que funcionaban a prin-
cipios de dicha centuria y donde se formaron los hombres de ciencia de los 
años anteriores al inicio de las luchas independentistas eran, en la Ciudad de 
México, la Real y Pontificia Universidad de México (1553), de la que dependía el 
Real Jardín Botánico (1788), la Real Escuela de Cirugía (1768), la Real Academia 
de las Tres Bellas Artes de San Carlos (1781), el Real Seminario de Minería (1792), 
y entre los establecimientos ubicados en el interior del virreinato destacaban 
la Real Universidad de Guadalajara (1792), el Seminario de Monterrey, el Real y 
Primitivo Colegio de San Nicolás Obispo y el Real y Pontificio Colegio Semina-
rio en Valladolid, el Colegio de San Francisco de Sales en San Miguel el Grande, 
el Colegio de la Purísima Concepción de Guanajuato y el Colegio Carolino en 
la ciudad de Puebla, etcétera.

De esas instituciones educativas egresaron profesionales abocados al 
cultivo de distintas disciplinas científicas como la astronomía, la botánica, la 
física, la geografía, la matemática, la medicina, la mineralogía, la química, la 
zoología, etc., cuyos conocimientos los aplicaron, por las mismas exigencias 
sociales, a distintos ámbitos para coadyuvar en la solución de problemas agrí-
colas, alimenticios, mineralógicos, de salud, transporte, urbanismo, vivienda, 
etcétera.

La formación científica de los hombres dedicados al conocimiento de 
la realidad natural novohispana estuvo reforzada con la importante infraes-
tructura cultural, como lo prueba la existencia de bibliotecas, gabinetes de 
historia natural, hospitales, imprentas, librerías, museos e intentos de acrecen-
tarlos. Por ejemplo, la iniciativa de los naturalistas Antonio de La Cal y Bracho, 
José Guadalajara, Luis Rivas y José Ignacio Rodríguez de Alconedo para instau-
rar un Jardín Botánico en la ciudad de Puebla de los Ángeles.

Con respecto a las bibliotecas, debo mencionar que hubo algunas muy 
bien dotadas, como las que funcionaban en la capital de la Nueva España. 
Tales son los casos de la del Colegio Apostólico de San Fernando, que, fundada 
en 1731, para el año de 1801 contaba con 11,594 libros; la del Colegio de Santa 
María de Todos los Santos, con casi nueve mil libros a principios del siglo XIX; y 
la de la Real y Pontificia Universidad de México, que, a partir de la segunda 
mitad del siglo XVIII, contó con normatividad y un funcionamiento regular, y 
llegó a administrar más de diez mil volúmenes en la primera década de la 
centuria decimonónica. En el interior del virreinato, igualmente existieron bi-
bliotecas de innegable importancia, como el caso de Puebla, donde operaba 
la Biblioteca Palafoxiana, establecida en el siglo XVII, renovada y enriquecida 
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en el siglo XVIII por Francisco Fabián y Fuero, con un fondo de 4,485 títulos 
(Romero, 1986). 

2. La independencia mental: antecedente de la 
independencia política

La existencia de instituciones educativas y culturales, espacios donde 
se cultivaban los más diversos saberes racionales, y, sobre todo, por la consoli-
dación del espíritu de independencia intelectual fomentado por el amor a la 
matria con base en el conocimiento de la naturaleza novohispana y sus fenó-
menos, introducido tanto por los integrantes de la comunidad de científicos 
criollos del siglo XVIII, como José Antonio Alzate y Ramírez —astrónomo y na-
turalista—, José Ignacio Bartolache y Posadas —médico y físico—, Diego de 
Guadalajara —matemático— Antonio de León y Gama —astrónomo—, José 
Marino Mociño —médico y botánico— y Joaquín Velázquez de León —ingenie-
ro—, entre otros, como por científicos avecindados, fue que promovieron, en 
los hechos, la praxis de la ciencia moderna en tierras novohispanas, desde 
donde se ofrecieron los primeros aportes significativos en el ámbito científico.

En efecto, el dinámico quehacer científico que preludió las luchas de 
independencia permitió las contribuciones de científicos avecindados u oriun-
dos del Nuevo Mundo al conocimiento universal, tales como los descubrimien-
tos de Andrés Manuel del Río del elemento químico que denominó eritronio y 
que a la postre vino a ser conocido como vanadio, y así como diversos minera-
les; de Manuel Cotero sobre un nuevo metal producto de la combinación de 
azufre con manganeso, que llamó alabandina sulfúrea (1804, pp. 208-210); de 
Fausto D’Elhuyar y su hermano Juan José D’Elhuyar, avecindado éste en San-
tafé de Bogotá, en el virreinato de Nueva Granada, quienes descubrieron el 
tungsteno; de Vicente Cervantes, Martín de Sessé, José Mariano Mociño y José 
Longinos, que sistematizaron la riqueza florística de la América Septentrional; 
y de Luis José Montaña, quien: “inicia la cátedra de clínica entre 1801 y 1803 en 
el Hospital de San Andrés y, junto con Mociño, estudia los efectos curativos de 
algunas plantas mexicanas en los pacientes del propio hospital” (Cordero Ga-
lindo 2001, p. 191).

Claro, la actividad científica estuvo orientada también a satisfacer ne-
cesidades de distintos órdenes en la vida social de entonces, pues no restringió 
sus propósitos a intereses exclusivamente gnoseológicos, lo cual ejemplifico 
con el caso de José Fernando de Abascal, quien sustentó como “... urgente 
necesidad... una nueva exacta geografía de esta Septentrional América, para 
la utilidad del comercio interior y exterior de este reino, y porque la nación no 
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carezca de una obra tan interesante...” (Abascal 1806, pp. 50-51), ya que, a su 
juicio, eran inexactas las informaciones y los datos geográficos existentes en-
tonces. Queja del mismo tono la transmitió el Diario de México en una nota del 
14 de diciembre de 1805 sobre la “Geografía de este Reino”, por lo que reco-
mendaba una metodología específica para su solución. 

La emancipación mental iniciada por los científicos en los albores de la 
independencia y otras condiciones culturales e intelectuales prevalecientes 
generaron las bases para que miembros de la comunidad científica de enton-
ces respaldaran la lucha libertaria que iniciaría un religioso contagiado también 
por el ambiente renovador impulsado con la divulgación de las ideas de la 
Ilustración, Miguel Hidalgo y Costilla.

 3. Impacto del quehacer científico en el periodo de 
lucha independentista

La nómina de hombres de ciencia que vivieron y participaron en la lu-
cha por la independencia y los que sobrevivieron y participaron en el diseño 
de la nación mexicana es la siguiente: Wenceslao Barquera, Carlos María de 
Bustamante, Julián Cervantes, Vicente Cervantes, Casimiro Chovell, Manuel 
Cotero, Rafael Dávalos, Andrés Manuel del Río, Ramón Fabié, Mariano Jiménez, 
Cástulo Navarro, José de Orihuela, Juan José Oteyza, José Antonio Rojas, Ma-
nuel Ruiz de Tejada, Isidoro Vicente Valencia, etcétera. 

Algunos de ellos entregaron su vida para darnos patria al participar en 
las primeras luchas de independencia, dirigiendo ejércitos o construyendo ar-
mas, como los casos de Mariano Jiménez, el insurgente que conquistó diversos 
grados militares por ser quien más triunfos logró; Casimiro Chovell, Rafael 
Dávalos, Ramón Fabié – de origen filipino –; José Antonio Rojas e Isidoro Vicen-
te Valencia. Los que sobrevivieron participaron en el diseño de nuestro país al 
triunfo de la Independencia y en la creación de las primeras instituciones de-
dicadas a la enseñanza, investigación y difusión de conocimientos científicos, 
como fueron: Carlos María de Bustamante, Julián Cervantes, Vicente Cervantes, 
Manuel Cotero, Andrés Manuel del Río, etcétera. 

La intensa labor científica que desarrollaron los integrantes de dicha 
comunidad científica tuvo impacto en ámbitos diversos, pues aportaron ele-
mentos racionales mediante la práctica de la lógica causalista de la ciencia 
para enfrentar los prejuicios. Contribuyeron con información y elementos teó-
ricos a las exigencias ideológicas de los criollos, pues al final la mayoría de los 
científicos e intelectuales resultaron más patriotas que regnícolas; enfrentaron 
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las descalificaciones de los europeos con la consolidación de argumentos con-
tra el rechazo al dominio colonial, pues formaron parte de la masa crítica que 
hizo eco de la esencia del pensamiento racional, por lo cual buena parte de 
ellos asumió la crítica como propia del ejercicio del pensamiento intelectual. 
De modo que la difusión y praxis de los conocimientos científicos alimentaron 
la insurrección del orden. 

Consecuentemente, los quehaceres científicos desembocaron en com-
promisos de carácter sociopolítico por su utilidad pública, con lo cual sus im-
pulsores se constituyeron, en los hechos, en la primera república de las letras, 
como decían, al propalar la ciencia como cosa (=res) pública, y así se anticiparon 
a la construcción de la República Mexicana. Con base en su práctica científica, 
los sabios independentistas forjaron conciencia —con el apoyo de la ciencia 
esclarecieron la realidad colonial y abrieron la posibilidad de una nueva reali-
dad, la libertaria— entre los demás habitantes, pues con sus argumentos, co-
nocimientos, informaciones y resultados de investigación, colaboraron en la 
génesis, en las luchas y en la consolidación de la independencia nacional, al 
grado de que varios se convirtieron en mártires y hoy debemos tenerlos ni más 
ni menos que como héroes.

 4. Los científicos en el diseño de los Estados Unidos 
Mexicanos 

La participación de hombres de ciencia en las luchas por la Indepen-
dencia y al logro de su consumación promovieron diversos hechos, verdade-
ramente insólitos para la época, como la recurrencia al cultivo de los conoci-
mientos científ icos para impedir el retroceso; para formar la conciencia 
nacional y, sobre todo, para impulsar el progreso de los Estados Unidos Mexi-
canos. O sea, los saberes racionales fueron apreciados como un medio indis-
pensable en la puja por consolidar la libertad conquistada y expandir la inde-
pendencia mental, así como un amparo para enf rentar prejuicios y 
supersticiones.

De modo que nuestros científicos coadyuvaron al diseño de la nueva 
nación mediante la promoción y práctica de la ciencia. Por esta razón, quienes 
participaron como constituyentes, entre ellos principalmente Carlos María de 
Bustamante y José María Luis Mora, dejaron su huella ilustrada en la primera 
Constitución Política del país al exponer planteamientos inéditos con base en 
la situación de la ciencia de esa época y por la pertinencia de considerar la 
aplicación de los principios de la ciencia moderna por el afán legítimo y nece-
sario de dotar a los mexicanos del torrente de luz que despiden los saberes 
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racionales. Para el efecto respaldaron la exposición de motivos con base en los 
aportes, ideas y los nombres de personajes de la talla de Isaac Newton, Benja-
mín Franklin, Juan Jacobo Rousseau, Charles Louis de Secondat, mejor cono-
cido como Barón de la Bréde y de Montesquieu.

La novedad de los planteamientos de los constituyentes de 1824 radicó 
en haber introducido disposiciones de carácter constitucional para intentar y 
posibilitar la concreción de las virtudes del espíritu científico en la formación 
del nuevo hombre, del ciudadano mexicano, pues nuestra primera carta mag-
na mandató, en su sección quinta, “De las facultades del Congreso General”, 
en el artículo 50: 

Promover la ilustración, asegurando por tiempo limitado derechos ex-
clusivos a los autores por sus respectivas obras, estableciendo colegios de ma-
rina, artillería e ingenieros; erigiendo uno o más establecimientos en que se 
enseñen las ciencias naturales y exactas, políticas y morales, nobles artes y 
lenguas; sin perjudicar la libertad que tienen las legislaturas para el arreglo de 
la educación pública en sus respectivos Estados. 

Fomentar la prosperidad general… asegurando por tiempo limitado a 
los inventores, perfeccionadores o introductores de algún ramo de industria, 
derechos exclusivos por sus respectivos inventos, perfecciones o nuevas intro-
ducciones (Rodríguez 1992, p. 149). 

Como se puede apreciar, el pensamiento jurídico mexicano emergió de 
la crítica y práctica de ordenamientos verdaderamente insólitos y únicos en la 
historia constitucional mexicana, al sustentar la posibilidad de que nuestro país 
contara, desde su nacimiento, con una política científica y tecnológica. Tarea 
que busca hacer realidad, después de casi dos siglos de vida como nación in-
dependiente, el proyecto de la Cuarta Transformación. También, dichas dispo-
siciones del surgimiento del derecho mexicano dan cuenta de la sapiencia de 
algunos de los constituyentes de 1824 y la apertura de los demás para aprobar 
esas importantísimas disposiciones. 

La experiencia de estar construyendo una nueva época histórica invocó 
la sensibilidad de los propios hombres de ciencia que, inmediatamente des-
pués de la promulgación de la Constitución Política de los Estados Unidos 
Mexicanos como República Federal, participaron activamente en hechos —
para ser coherentes con sus disposiciones— como los siguientes: restableci-
miento de las lecciones de botánica por Vicente Cervantes (1824); la convoca-
toria del primer certamen científico en el Colegio de San Ildefonso (1825); la 
reforma académica del Colegio de Minería (1825); la creación del Instituto de 
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Ciencias, Literatura y Artes (1826), y el establecimiento, por el Congreso del 
Estado de México, de la Comisión de Estadística y Geografía (1827) para estudiar 
la situación de los distritos de la entidad, en la que participaron científicos y 
estudiosos como Luciano Castañeda, Manuel Castro, Vicente Cervantes, Cás-
tulo Navarro y Joaquín Ramírez Rojas. 

La lección de los científicos novohispanos, luego mexicanos, en la cons-
trucción de nuestra nación estriba en enseñarnos que todos tenemos la res-
ponsabilidad de cambiar el estado de la cosa pública. Ante esta época de trans-
formaciones impuestas por la sociedad mexicana, tenemos el compromiso 
ético de emularlos. 
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FILOSOFÍA MEXICANA Y DERECHO: 
EL EXILIO REPUBLICANO ESPAÑOL. 

ANTOLÍN SÁNCHEZ CUERVO3

1. De la guerra al exilio

El exilio republicano español de 1939 es el más importante 
de los acaecidos en la historia de España y también uno de los 
más relevantes, por sus cifras y por la cualificación profesional de 
muchos de sus integrantes, de los acontecidos en la Europa del 
siglo XX. Junto con el exilio judío centroeuropeo, probablemente 
sea el más significativo de los que se consumaron durante la Eu-
ropa de entreguerras (1914-1945). Se trata además de un exilio, no 
solo de la España reaccionaria de Franco, sino también de una 
Europa intimidada por el expansionismo nazi-fascista de los años 
30 y por las lógicas totalitarias que la racionalidad tecnocientífica 
moderna había ido incubando a lo largo de los siglos precedentes 
en el corazón de la gran cultura burguesa europea. La guerra civil 
española, además de un conflicto interno y cainita entre las lla-
madas “dos Españas” desatado a raíz del golpe militar del Franco 
en julio de 1936, había sido el gran preámbulo a la II Guerra Mun-
dial y el campo de pruebas de la ingeniería militar de Hitler ante 
la pasividad de las democracias occidentales —las llamadas polí-
ticas de contención—, consignada en el pacto de no intervención 
encabezado por Francia y Gran Bretaña. Razones de tipo geopo-
lítico contrarias al derecho internacional habían impedido al go-
bierno constitucional de la II República española abastecerse de 
armas y recibir ayuda material en legítima defensa, salvo la excep-
ción insuficiente de la Unión Soviética, mientras la Legión Cóndor 
de Hitler y la aviación de Mussolini decidían la guerra a favor de 
Franco (Viñas 2010).
3   Doctor en Filosofía y Científico Titular del Instituto de Filosofía. Consejo Superior de Investiga-

ciones Científicas. Correo: antolin.scuervo@cchs.csic.es
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Pero ese desamparo alcanzaría su grado máximo justo ha-
cia el final de la guerra, en enero y febrero de 1939, cuando medio 
millón de derrotados se amontonaban en la frontera con Francia, 
cuna del republicanismo ilustrado y de los derechos universales 
del ciudadano. Allí serían hacinados en diversos campos de con-
centración (Cate-Arries) y tratados como apátridas, con todo lo 
que ello implicaba en ese momento, a saber, según Hannah Arendt (2006), 
convertirse en sujetos sin “derecho a tener derechos” (p.420). 

Por todo ello, el exilio republicano en general y el de los juristas en par-
ticular, llevará consigo la amarga experiencia del fracaso y la negación del de-
recho internacional —y del estado de derecho, en definitiva— bajo la lógica del 
estado de excepción y de la doctrina del espacio vital, llevada a la práctica por 
los nuevos regímenes nazi-fascistas. Exilio y derecho evidenciarán su condición 
mutuamente excluyente. 

En la guerra de España colisionaban así dos grandes tradiciones políti-
cas, que pronto serán identificadas, en la literatura filosófico-política y filosó-
fico-jurídica del inminente exilio republicano. Por un lado, la tradición del de-
recho internacional, gestada en la Escuela de Salamanca e inspirada en la 
lógica del bien común a propósito de la crítica de la conquista y la defensa de 
los pueblos originarios, aun en medio de numerosas contradicciones y ambi-
güedades, contrapuntos y matices. De todo ello surgirá un humanismo repu-
blicano antimperialista y multicultural, que se desarrollará en Iberoamérica en 
general y México en particular, llegando hasta nuestros días en obras como las 
de Miguel León Portilla, Pablo González Casanova y Luis Villoro (Velasco, 2008; 
2022, pp.291-340). Por otro, la tradición maquiavélica inspirada en la lógica del 
poder y la dominación, el imperialismo y la colonización, el equilibrio y el pac-
to entre fuerzas, reveladora de la complicidad entre racionalismo y absolutismo, 
plasmada en obras de autores como Hobbes. 

Un filósofo del exilio republicano en México como Eduardo Nicol, por 
ejemplo, planteará esta contraposición a propósito del IV centenario de Fran-
cisco Suárez. En tres ensayos escritos en 1947 y 1948, en el horizonte de la pos-
guerra europea y bajo la impronta de la guerra española y sus consecuencias 
(Nicol, 1997), reivindicará una concepción moral del Estado, basada en la co-
munidad natural de los individuos, orientada hacia el bien común y responsa-
ble de garantizar la dignidad humana. El pensamiento político de Suárez con-
tendría así para Nicol serios antecedentes de la Declaración de los derechos 
del hombre de 1789, si bien estos habrían quedado desplazados por la filosofía 
política de Locke, inspirada más bien en el individuo y la propiedad. El divorcio 
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entre pensamiento político y acción supuestamente consumado durante la 
conformación del imperio español, los filósofos junto con el pueblo quedaron 
desplazados del poder, habría motivado el olvido de filósofos como Suárez. Por 
el contrario, la repercusión del pensamiento de Locke en la ideología y en la 
acción del imperio británico le habría encaramado en la política moderna do-
minante, cuyos derroteros serán bien diferentes de los que Suárez había per-
filado. A partir de Locke, ya no será la dignidad de la persona sino la propiedad 
aquello que el Estado está llamado a garantizar, además, a la manera de un 
contrato que sella la renuncia del individuo a su estado natural y su ingreso 
coercitivo en la sociedad. Desprovisto de cualquier finalidad moral, el Estado 
tiende entonces a reducirse a una figura administrativa e incluso policial, sus-
ceptible de benevolencia tanto como de soborno. Para Nicol, tal será, grosso 
modo, la fórmula moderna del bien común, con la que se intenta acotar el 
absolutismo de príncipes y de reyes al hilo de la nueva y emergente conciencia 
burguesa. Una fórmula que subordina el todo a las partes y no al contrario. 
Devaluada en una sociedad de propietarios, la comunidad política perderá 
entonces la dimensión ética que había adquirido en Suárez, a favor del princi-
pio del interés y la competencia dominante tanto en el ámbito nacional como 
internacional, al hilo de la emergente y poderosa lógica del capital.

 Es importante resaltar, con independencia de la valoración que nos 
merezca el análisis de Nicol, el hecho de que se hiciera eco desde una perspec-
tiva genealógica de la violencia política de su tiempo y del mundo en ruinas 
que la globalización de la guerra había dejado tras de sí. Probablemente, esa 
vieja contraposición hacía revivir dos conceptos filosóficos de gran peso en los 
años treinta como los de “Lebenswelt” o mundo de la vida y “Lebensraum” o 
espacio vital; el primero elaborado por el padre de la fenomenología, Edmund 
Husserl para referirse al mundo de la conciencia y la subjetividad, al ámbito de 
la expresión cultural y a nuestra experiencia vital en la construcción de un 
mundo habitable; el segundo por el jurista filo-nazi Carl Schmitt para legitimar 
el expansionismo vital inherente a todo estado soberano.

Pero en esos artículos de Nicol, entre otros muchos que cabría rastrear 
en la literatura filosófico-política del exilio republicano, también resonaba la 
constitución española republicana de 1931, elaborada en la estela de esa tradi-
ción derrotada del bien común. En este sentido cabe destacar su pacifismo, 
seguramente de inspiración krauso-institucionista, explícito en su artículo 6º: 
“España renuncia a la guerra como instrumento de política nacional”; y en su 
artículo 7º: “El Estado español acatará las normas universales del Derecho in-
ternacional, incorporándolas a su derecho positivo.”
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En definitiva, la República derrotada emprendería así camino del exilio, 
no solo de la España de Franco, sino también de una Europa intimidada por el 
nazi-fascismo que la había abandonado a su suerte. Como bien es sabido, hubo 
una excepción en medio de este panorama desolador, marcado por el aban-
dono y la hostilidad internacional al exilio republicano, como fue la de México 
y su política de asilo y de respeto al derecho internacional, por la que además 
se había distinguido y se distinguiría posteriormente en numerosas ocasiones.4 
En el caso del apoyo a la II República, cuyas instituciones nunca dejarán de ser 
reconocidas, existía una sintonía previa que se remontaba a los años de la 
guerra civil y a las relaciones diplomáticas, institucionales y culturales entabla-
das durante los años anteriores a la misma (Ojeda, Herrera, Mejía). Esa sintonía 
se materializará de manera decisiva en las labores diplomáticas de Gilberto 
Bosques y Luis I. Rodríguez para evacuar a miles de republicanos atrapados en 
los campos de concentración franceses o en situación de extrema vulnerabi-
lidad por su condición apátrida, y proporcionarles una vida digna en México 
(Velázquez).    

La situación de los juristas del exilio republicano tendrá un tono espe-
cialmente intenso. El derecho y la justicia será el hilo conductor no solo de sus 
obras intelectuales, sino también de la historia más o menos trágica que vivie-
ron. En algunos casos, esas obras intentaron rehabilitar esos mismos derechos 
y principios de justicia, cuyo fracaso y negación fueron la causa de sus derrotas, 
exilios y bancarrotas existenciales. En este sentido, la nueva vida que empren-
derán en México al amparo de sus instituciones, aun con las dificultades pro-
pias de cualquier adaptación a una sociedad diferente, será una oportunidad 
revitalizadora para buscar y encontrar respuestas a esas derrotas. De ahí un 
renovado interés por las fuentes y los fundamentos de ese mundo jurídico-po-
lítico cuyo fracaso vivieron en sus propios cuerpos, por su vigencia o por sus 
posibilidades actuales. Tal fue el caso de los dos juristas a cuyas obras nos re-
feriremos a continuación: Mariano Ruiz-Funes y Luis Recaséns Siches

2. El derecho humanitario contra los derechos de 
muerte: Mariano Ruiz- Funes

Mariano Ruiz-Funes (1889-1953) se doctoró en 1912 por la Universidad de 
Murcia con una tesis pionera en el campo del derecho agrario, bajo la influen-
cia del regeneracionismo liberal. Desde 1917 fue catedrático en esta misma 
universidad, destacando por sus trabajos sobre criminología y derecho penal. 
En línea con la constitución republicana, de la que fue ponente, abogará por 
4   Con la triste excepción del exilio judío centroeuropeo durante los años del nazismo, según ex-

plica y documenta Gleizer.



LO JURÍDICO EN DISPUTA. DEMOCRACIA, DERECHOS HUMANOS Y PAZ   • 57

“una justicia igualitaria, la separación de la Iglesia y el Estado, las autonomías 
municipal y regional, la enseñanza estatal, en el control de los monopolios, una 
reforma agraria que favoreciera a los agricultores medios y modestos, el control 
de salarios y una asistencia social y sanitaria organizada”. Abogará por una 
“revolución burguesa” (Novella, 2017, p.110) siempre postergada en España, y 
por una modernización en el ámbito social, político y económico. En definitiva, 
por una mayoría de edad frente al poder de la aristocracia, el clero y la monar-
quía autoritaria, incompatible con la democracia y el liberalismo. Para Ruiz-Fu-
nes, la República liberal será el instrumento de las reformas necesarias más 
allá de un mero cambio en la forma del Estado, un reto que asumirá y le lleva-
rá a participar decisivamente en la redacción del Código penal de 1931, que 
marcará un punto de inflexión en la historia del derecho penal español al pro-
poner una tarea humanizadora para el derecho punitivo revisando ciertas cir-
cunstancias atenuantes de la responsabilidad criminal y, sobre todo erradican-
do, por primera vez en la historia de España, la pena de muerte. 

Pocos meses antes del golpe militar de Franco que desencadenará la 
guerra civil, Ruiz-Funes fue diputado en las Cortes republicanas por Bilbao en 
1936, así como ministro de Agricultura y de Justicia. En 1937 fue ministro pleni-
potenciario y encargado de negocios en Polonia, y Embajador en Bélgica, en 
donde permaneció hasta marzo de 1939. Para entonces, a punto de consumar-
se la victoria de Franco, fue apartado y depurado del claustro de la Universidad, 
e inhabilitado de manera absoluta en 1940, con extrañamiento por quince años 
e incautación de todos sus bienes. En 1941 se le abrió un procedimiento en el 
Tribunal de represión de la masonería y el comunismo.

La marcha al exilio desde Bélgica fue un peregrinaje constante. Solicitó 
asilo en Argentina y le fue denegado, en México no le contestaron y en enero 
de 1940 embarca en Amberes con destino a La Habana, donde solo puede 
permanecer el tiempo que dura su visado (siete meses); pero entre tanto sus 
posibilidades de instalarse en México se consolidaron hasta conseguir un con-
trato en El Colegio de México, a donde se dirigió en noviembre de ese mismo 
año. Sin embargo, los tiempos del apoyo incondicional de Lázaro Cárdenas 
empiezan a quedarse atrás y, recién llegado, Alfonso Reyes le comunicó que 
su colaboración no será posible por falta de presupuesto. Ruiz-Funes y su fa-
milia vivieron tiempos de penuria e incertidumbre, atenuados gracias al en-
tonces subsecretario de Educación Pública, el penalista José Ángel Ceniceros, 
quien le ofreció un puesto en su secretaría para elaborar discursos, prestar 
asesorías y realizar ediciones de clásicos literarios y de reglamentos. Si bien no 
pudo desempeñarse ni como catedrático ni como abogado, recibió invitaciones 
de Estados Unidos y de varios países latinoamericanos, además, colaboró con 
el diario Novedades de México, en donde aparecieron muchos de sus artículos. 
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También colaboró con las revistas Criminalia de México, Bohemia de Cuba, La 
Ley de Buenos Aires, Giustizia Penale de Turin y Cuadernos Americanos, entre 
otras muchas. Un año antes de su fallecimiento, en 1952, ganó, mediante opo-
siciones, la Cátedra de derecho penal en el recién creado Doctorado de la Fa-
cultad de Derecho de la UNAM. 

Ruiz-Funes entendió el derecho como un instrumento para la vida y 
para mejorar la condición humana. En tiempos de guerra y de odio se pronun-
ció siempre a favor del derecho humanitario y el derecho internacional, y en 
contra de la pena de muerte y los “derechos de muerte” (Novella, 2017, p.114), 
que por entonces estaban creando el fascismo, el nacional-socialismo, el co-
munismo soviético y el franquismo. En su libro Criminología de la guerra. La 
guerra como crimen y causa del delito (1950) denunció los crímenes de guerra, 
cuyo objetivo era aterrorizar a las poblaciones de los países ocupados, destruir 
los grupos de oposición e instrumentalizar la animalidad humana. Para 
Ruiz-Funes estos crímenes descansaban en una legalidad criminal artificial 
basada, en el caso nazi, en el mito de la raza y en supuestas ofensas contra el 
honor. Entre sus múltiples libros también destacó Evolución del delito político 
(1943) donde fundamenta el delito político del ejercicio autoritario, en la medi-
da en que “no emana de las facultades jurídicas de un poder legítimo”, sino 
que “equivale aquí a lo anómico, a lo caprichoso, a lo que no tiene reglas y 
carece de legitimidad, a lo dictatorial, en una palabra” (citado en Novella, p. 115). 
Así sucede en las legislaciones totalitarias de Italia, Alemania y la Rusia sovié-
tica, en contraste con la teoría internacional del delito político, de inspiración 
liberal. En esos regímenes, en los que se suprimen todas las libertades y se 
priva a los ciudadanos de sus derechos políticos, todo emana de un poder 
omnímodo cuyo fin es la anulación de los derechos del ser humano en aras de 
un orden nuevo. En realidad, en el mundo totalitario no hay régimen jurídico 
alguno, ya que todo se rige por el sometimiento de los individuos a dicho po-
der, el cual, personificado en un líder carismático, ha suplantado cualquier 
forma de derecho y de moral.

El fin de la conflagración europea trajo consigo las responsabilidades 
penales que se derivaron de las acciones cometidas durante la guerra e inclu-
so antes. El descubrimiento de los campos de exterminio, la evidencia del ge-
nocidio, el proceso de Nuremberg con sus problemas jurisdiccionales, los mi-
litares heridos, los prisioneros de guerra, los asilados, refugiados, exiliados, 
apátridas, desplazados, las víctimas y los desaparecidos, etcétera, interesaron 
a Ruiz-Funes en coherencia con su concepción del derecho humanitario y de-
fensa de los Derechos Humanos. Ya en su ensayo de 1944 “Las responsabilida-
des penales de la guerra”, había abogado por la responsabilidad criminal de 
Alemania e Italia, además de la de otros gobiernos, evitando no obstante caer 
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en el “caos vengativo”, de manera que los estados puedan “crear una jurisdic-
ción penal de emergencia para liquidar conjuntamente los crímenes totalita-
rios y los de la invasión.” (citado en Novella, 2017, p.117) En este sentido, Ruiz-Fu-
nes contribuyó a la definición de un derecho internacional público, entendido 
como un ordenamiento jurídico regulador del comportamiento de los Estados 
y otros organismos internacionales, en sus competencias propias y relaciones 
mutuas, sobre la base de ciertos valores comunes, para propiciar la paz y la 
cooperación internacional. El surgimiento de esta rama suponía una impor-
tante evolución respecto del derecho internacional clásico, el cual era esencial-
mente interestatal y no consideraba, por tanto, a la persona como tal ni a la 
responsabilidad individual con independencia de la responsabilidad de los 
Estados. 

En otras publicaciones destacadas de Ruiz-Funes, los crímenes contra 
la paz, los crímenes de guerra y los crímenes contra la humanidad fueron los 
temas más frecuentes. En concreto, dedicó varios estudios a la definición, tipi-
ficación y caracterización del genocidio. En El genocidio y sus formas (1949), 
por ejemplo, recoge cómo la Asamblea de las Naciones Unidas, en su reunión 
de París de diciembre de 1948, define el genocidio como “la destrucción inten-
cional de un grupo humano”, como puede ser una nación, una secta o una 
minoría; una destrucción que, en todo caso, habría precedido a la II Guerra 
Mundial, ya que tanto la Alemania nazi como la Italia fascista y la Rusia sovié-
tica cometieron crímenes de esta índole sobre sectores de su propia población, 
según documenta Ruiz-Funes.  

Pero, para entonces, al filo de la década de los cuarenta, las posibilida-
des de que los aliados depusieran a Franco tras la derrota del nazi-fascismo en 
el resto de Europa comenzaban a esfumarse. Ruiz-Funes incrementó entonces 
su actividad en todos aquellos foros donde podía poner de relieve que el régi-
men de Franco también era un claro ejemplo de totalitarismo y prácticas ge-
nocidas, manifiestas, por ejemplo, en su persecución de la masonería. Cierta-
mente, el régimen de “la España falangista” estaba constituido por el único 
poder del jefe del Estado, denominado “caudillo de España por la gracia de 
Dios”, mientras que Parlamento, Cortes y Tribunales se ajustaban a la fórmula: 
“El Ejecutivo gobierna y legisla y las Cortes aprueban generalmente con mo-
nosílabos” (citado en Novella, p.119). 

Mariano Ruiz-Funes siguió combatiendo y rebatiendo ese modo de ani-
quilar al hombre y a la Humanidad que era el totalitarismo. En su obra encon-
tramos una continua reconstrucción, a contrapelo del silencio y la ocultación 
de la realidad que el franquismo sepultó. Planteó la necesidad de recuperar la 
verdad frente a la propaganda del régimen, que todo lo había manipulado 



60 •   COMISIÓN NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

hasta construir una nueva y ficticia realidad histórica. Las exposiciones que 
encontramos en sus escritos refutan el uso elusivo de la palabra y denuncia la 
pretenciosidad-grandiosidad del lenguaje, tan característica del atrezzo ideo-
lógico del franquismo. Por último, a lo largo de toda su obra y de su actuación 
como personaje público, encontramos como constante la defensa de una razón 
crítica que devela los relatos franquistas y que quiere que la memoria aletar-
gada por la impostura irrumpa y responda a la tarea de no olvidar.5

 3.Filosofía del derecho: Luis Recaséns Siches

Luis Recaséns Siches (1903-1977) fue, junto al también exiliado en Méxi-
co José Medina Echavarría y junto a Francisco Ayala, uno de aquellos “sociólo-
gos sin sociedad propia” (Morales y Ribes ,2017, p.625) que integraron el exilio 
republicano. Los tres se formaron en la Universidad Central de Madrid, en la 
órbita de Ortega y Gasset, contribuyeron a la renovación del pensamiento ju-
rídico en el horizonte de la II República y desempeñaron labores diplomáticas 
a favor de esta última en diferentes embajadas europeas. Recaséns, en concre-
to, completó su formación en Berlín durante varias estancias, en las que recibió 
la influencia de Rudolf Stammler y Herman Heller, lo cual no excluirá su pos-
terior apuesta por la tradición liberal hispánica, en plena destrucción de Euro-
pa, como respuesta a la crisis del humanismo occidental. De hecho, dedicó su 
tesis doctoral a La filosofía del derecho de Francisco Suárez (1927). Ya en Mé-
xico, fue uno de los primeros integrantes de La Casa de España, convertida 
poco después en El Colegio de México, institución a la que estuvo vinculado 
hasta 1945, cuando fue nombrado profesor de la Escuela de Jurisprudencia de 
la UNAM, en donde desarrolló su principal carrera docente. Fue autor de una 
vasta obra, de la que cabe citar, a modo de ejemplos, Vida humana, sociedad 
y derecho. Fundamentos de la filosofía del derecho (1940), La filosofía del 
derecho en el siglo XX (1941), Lecciones sociología (1948), Nueva filosofía de la 
interpretación del derecho (1956), Introducción al estudio del derecho (1977) y 
Tratado general de la filosofía del derecho (1978) (Martínez Chávez).

Resultaría imposible resumir en unas líneas una obra tan vasta como la 
de Recaséns. Por ello, qué mejor referencia que una “Autoexposición” que él 
mismo publicó hacia el final de su vida, en 1975, en la revista española Anales 
de la Cátedra Francisco Suárez. Concretamente en el N.º 15, un monográfico 
dedicado a La filosofía del derecho en España. “La filosofía del Derecho de 
Luis Recaséns Siches. Autoexposición” comenzaba reconociendo las influencias 
recibidas de autores como Del Vecchio, Stammler, Heller y Kelsen, entre otros, 

5   Un recorrido sistemático por la trayectoria biográfica, intelectual y político-jurídica de Ruiz Fu-
nes puede encontrarse en Blasco y Saorín, y Gracia Arce.
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pero sobre todo de Ortega y Gasset durante su etapa universitaria en España 
(1918-1925). Sobre la base de esta formación e influencias recibidas, se propuso 
una superación de la filosofía jurídica de entonces a partir de las siguientes 
tareas: 

no restringirse al campo puramente epistemológico, ni partir de él, antes bien, 
tomar como base el plano ontológico; superar el formalismo puro en teoría 
general del Derecho y en estimativa jurídica; b) incluir dentro del concepto 
esencial de lo jurídico las dimensiones funcionales del Derecho (...); superar el 
formalismo axiológico y reelaborar la estimativa jurídica aprovechando algunos 
de los descubrimientos de la Filosofía fenomenológica de los valores, si bien 
arraigando está en la ‘vida humana’ (Recaséns, 1975, p. 339-340).

Es decir, “una Filosofía del Derecho fundada sobre una ontología de la 
vida humana y una ontología de lo social.” La referencia a la vida, constante y 
plural a lo largo de la obra de Recaséns trasluce la impronta del raciovitalismo 
orteguiano, que proyectó de manera compleja y original en el campo jurídico. 
Por eso el derecho –—afirma—“se localiza en la realidad de la vida humana. Yo 
incorporé a mi pensamiento, y como base de él, la metafísica de la razón vital, 
es decir, al Filosofía de la vida elaborada por José Ortega y Gasset, bien que 
dando a esta en algunos puntos nuevos matices, prolongaciones y reajustes” 
(p. 341). En algunos casos, a propósito de su conexión con las concepciones de 
Scheler, James, Mead, Dewey, Manheim, Guardini y Fromm.

Por ejemplo, ello podría palparse en su concepción del libre albedrío 
(mal planteada por la tradición) tratándose en realidad, a su juicio, de un pseu-
doproblema. Para Recaséns, es estéril discutir si el ser humano tiene o no tiene 
libre albedrío, como si este fuera una cualidad extrínseca, pues lo evidente es 
que “el ser humano es libre albedrío” o inserción en una circunstancia, siempre 
“con un margen o espacio de holgura” que le permite, “en cada uno de los 
momentos de su vida, un repertorio plural de posibilidades” aun cuando se vea 
obviamente limitado por la naturaleza circundante, los medios técnicos dispo-
nibles, la organización social, etcétera. Recaséns quiere preservar, por tanto, un 
ámbito insobornable de decisión, persistente incluso cuando la persona deci-
de “traspasar su decisión a otro individuo, al grupo social o al azar” (p. 343). 
Decidir sería por tanto la clave del vivir, el cual se transforma en “un vivir de 
nuevo”, “un re-vivir” o “un re-actualizar” las normas objetivas del Derecho, al 
introducir en ellas nuevos matices, modalidades y consecuencias. En suma, la 
decisión pone en juego algo que no estaba predeterminado, completo y fijo 
en la norma anterior, y que constituye un nuevo proceso humano” (p. 344).

El Derecho como normatividad adaptada a los procesos de la vida hu-
mana nos remite, por un lado, a una tensión entre la tradición, la transmisión 
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y la herencia; por otro, a la rectificación, invención e innovación; una tensión 
directamente cómplice, además, otra entre sociedad e individuo, en la medida 
en que este último recibe y transforma mediante su decisión vital los legados 
de la sociedad en que se engloba. Como en Ortega, la historicidad completa y 
posibilita la vitalidad, de la misma manera que la sociedad conforma al indivi-
duo, quien tendrá la última palabra. Bien es cierto que la sociedad “no es un 
accidente en la vida humana” sino “una dimensión necesaria, esencial, en la 
realidad del ser humano. Sin embargo, la radical autenticidad está en su per-
sona individual, única e insustituible, con un destino ético singular” (p.345).

Por tanto, para Recaséns el Derecho no puede ser ni “una mera norma 
con ciertas características formales” ni tampoco “un simple hecho social con 
notas peculiares.” Es ambas cosas, “una obra humana social (hecho), con una 
específica forma normativa”, encaminada además hacia la realización de un 
tercer elemento: el valor, el cual resulta innegable en tanto que da sentido a 
las obras y los hechos humanos. El Derecho se presenta así “como un conjun-
to de normas elaboradas por los seres humanos, bajo el estímulo de determi-
nadas necesidades sentidas en su existencia social, y con el propósito de rea-
lizar unos ciertos valores en su vida colectiva” (p.346).

¿Entonces, cómo se construyen los valores?

En línea con lo anterior, Recaséns descarta tanto el fundamento empí-
rico-sensorial, el cual solo puede conducir a “la negación escéptica”, como las 
ideas axiológicas puras. Bien es cierto que la estimativa jurídica requiere una 
cimentación “a priori”, pero a modo de un conjunto de criterios que se proyec-
tan y realizan en el mundo de la experiencia, entendida esta como “un campo 
muchísimo más extenso que el ámbito de la percepción sensorial” (p.354). Tal 
es el campo de las experiencias “extrasensoriales”, “intelectuales” o, sencilla-
mente y volviendo al cauce orteguiano, vitales. Al menos, es en este sentido 
que quiere precisar y delimitar ese apriorismo, el cual no puede reducirse a una 
actitud subjetiva o una reacción mental, ya que, en ese caso, carecería de ob-
jetividad. Ahora bien, los valores, aun siendo “objetos ideales aprehensibles por 
intuiciones puras”, como llega a decir Recaséns desde una perspectiva feno-
menológica, lo son en la inmanencia de la vida humana. Más aún, “los valores, 
que son objetivos, aunque con sentido sólo dentro de la vida humana, además 
están relacionados también con el contexto de las situaciones concretas, por 
tanto, con las circunstancias de la vida individual y con el marco social históri-
co” (p. 355). Tienen sentido, por tanto, como “fuentes de inspiración normativa 
en la vida humana.” No son “meras esencias, por así decirlo, flotantes, sin di-
rectriz determinada de realización, sin destinatario”, sino criterios que orientan 
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“el comportamiento humano. Es precisamente en la vida humana, tanto en la 
individual como en la social, donde los valores deben ser realizados.” Por eso 
existe “una íntima y profunda conexión entre los valores y el sentido de la rea-
lidad humana, la cual contiene una dirección de finalidad.” La misma esencia 
y estructura de los valores “se hallan condicionadas por la realidad del sujeto 
que debe realizarlos, y por la realidad de las cosas con las cuales y mediante 
las cuales vaya a materializarlos” (p.356). Por eso es preciso rectificar el pen-
samiento de carácter puramente ideal normativo del derecho natural, cuyos 
principios, bien es cierto, expresan “exigencias ideales y normativas”, pero limi-
tadas, condicionadas e inspiradas por “la específica realidad humana” (p.357). 
En este sentido, Recaséns se hace eco de los progresos en la investigación 
antropológica, psicológica y sociológica, los cuales han evidenciado que la lla-
mada “naturaleza del hombre abarca un área muchísimo menor de lo que otra 
se había imaginado” y que “lo peculiarmente característico del hombre es que 
su vida tiene una fabulosa plasticidad” o “una especie de segunda naturaleza”, 
diversa y variable. En una palabra, “que el hombre es esencialmente un ser 
histórico”, lo cual nos hace presente la influencia de Ortega, quien podría haber 
suscrito esta afirmación de Recaséns: 

Cierto que existe una naturaleza primaria del hombre. Pero cierto tam-
bién que esto no impide que el hombre carezca de un ser por completo dado 
y determinado, ya hecho, cuya trayectoria se halle preconfigurada, y cuyo con-
tenido esté preestablecido. Por el contrario, cada hombre tiene que ir hacien-
do su propio ser, tiene que ir dando un contenido a su individual existencia, 
tiene que ir decidiendo sobre lo que va a hacer, por tanto, sobre lo que va a ser 
(p.358).6  

En definitiva, la tesis que Recaséns defiende, tal y como él la denomina, 
es la del “humanismo” o primacía de aquellos valores “que pueden realizarse 
tan sólo en la persona individual, por obra de su conducta libre”, siendo el Es-
tado un medio para su realización y nunca un fin en sí mismo, tal y como pla-
neta la tesis “transpersonalista o antihumanista”, característica de los regíme-
nes totalitarios. Hacia el f inal de su autoexposición, Recaséns aduce cinco 
“razones filosóficas” de indudable inspiración orteguiana para justificar este 
humanismo:  

6   Recaséns describe cinco fuentes legitimadoras de la historicidad, a saber: la diversidad y con-
dición cambiante de la realidad social; la diversidad de obstáculos que en cada situación deben 
superarse para realizar las exigencias axiológicas de la misma; la experiencia práctica; “(...) las 
prioridades suscitadas por los diferentes grados de urgencia de las necesidades sociales (...)” (359); 
“la multiplicidad y diversidad de los valores que pueden resultar relevantes para el Derecho.” 
(360).  
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La evidencia “de que mi conciencia constituye el centro, el soporte y el 
testimonio de todas las demás realidades”. De ahí un perspectivismo “inelu-
dible y necesario” (p.364).

La evidencia de que la vida humana, en su radicalidad individual y pro-
pia, consistente “en la compresencia (sic.) e inescindible correlación entre el yo 
y el mundo. Y entre el sujeto y los objetos, constituyen la realidad primaria y 
radical, primer punto de partida de la filosofía” (p. 364s).

De lo anterior se desprende que el individuo “no es pura y simplemen-
te una parte del todo.” Aun cuando sea “necesariamente miembro de la socie-
dad, el individuo es superior a ella (...).” 

Asimismo, la cultura, en tanto que “intención de acercarse a los valores” 
(p. 365), es una obra y una función exclusivamente humanas.

Finalmente, los valores que se cumplen “en la conciencia individual”, 
como son los valores morales, “tienen siempre un rango superior al de los va-
lores que se materializan en cosas y superior también al de los valores que se 
cumplen en las instituciones sociales, como la Nación, el Estado, el Derecho, 
etcétera, instituciones que tienen sentido y justificación como medios al ser-
vicio del hombre, como instrumentos para la mejora y perfeccionamiento del 
hombre.” 

Por lo demás, este reconocimiento de los valores individuales no exclu-
ye “la primacía del bien común, o bienestar general”, en la medida en que este 
último puede interpretarse “como satisfacción de la mayor cantidad posible 
de intereses de todos los individuos (...)”. Es decir, como algo moralmente de-
seable para todo individuo, de manera que no hay subordinación del valor 
individual, sino del “egoísmo individualista” o de “los egoísmos particulares” al 
preeminente “interés general” (p. 366).

Recaséns sobrevivió al franquismo, aunque no a su larga sombra. Falle-
ció en 1977, en plena transición democrática, en la que se debatía un nuevo 
régimen constitucional, proclamado en 1978 tras obtener una aplastante ma-
yoría en un referéndum popular. La transición española, supuestamente ejem-
plar, fue cuestionada con el paso del tiempo por su deliberada desmemoria de 
las víctimas del franquismo, incluidos los derrotados de la guerra civil. En este 
sentido, los debates sobre la memoria histórica y su legislación en España lle-
gan hasta nuestros días. Los juristas del exilio republicano y la extraordinaria 
política de asilo que México les brindó forman parte de esta memoria.
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SABIDURÍAS COMUNITARIAS ENTORNO 
AL DERECHO Y JUSTICIA TSOTSIL. 
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“Es más difícil destruir un átomo que un prejuicio” 

ALBERT EINSTEIN.

7   Narrador y poeta en lengua tsotsil. Licenciado en Psicología por la Universidad Maya y maestro 
en Docencia por el Instituto de Estudios de Posgrado de Chiapas. En 2006 fue director de la Casa 
de la Cultura de Huixtán. Becario del FONCA (2010-2011). Premio Y el Bolom dice… en 2004. Pre-
mio de ensayo indígena Pueblos y Palabras 2005. Premio Estatal de Poesía Indígena Pat O’tan 
2008. Premio Nezahualcóyotl de Literatura en Lenguas Mexicanas 2016
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Introducción 

El escrito se circunscribe en el eje articulador de la ética comunitaria y, 
de manera particular, en la noción de justicia. Respecto a la ética comunitaria, 
la primera precisión que corresponde hacer aquí como punto de partida, es 
que la ética es la manera de gestionar individual comunitariamente el principio 
de la libertad, bajo un criterio de justicia y sobre un fundamento material pro-
ductivo. En lo que hace a la justicia, también corresponde una precisión: aquí 
no se va a entender por justicia el ejercicio de la aplicación de la norma legal o 
consuetudinaria, sino el núcleo significativo que posibilita el ordenamiento de 
las relaciones comunitarias y la interacción humana al interior de una comu-
nidad de vida. La justicia está asociada en ese orden tanto a la política como a 
las relaciones familiares y comunalidad de producción, por tanto, opera como 
un elemento articulador del sentido que las personas confieren a sus actos, 
intercambios, y su propia pertenencia a un conjunto de comunidad. En este 
sentido, la justicia es el vínculo que une a la ética con la política como punto 
de partida de los principios del sentipensar ancestral. La justicia no es una idea 
abstracta, remite a la distribución de los bienes comunes, los cuales no son 
meras invenciones de los seres humanos sino productos de una evolución 
cultural y política milenaria. 

Esta sostenido y articulado de manera explicativa acerca de qué se ha de 
entender por justicia en el mundo tsotsil. El ámbito de estudio son las comu-
nidades originarias de mi pueblo Huixtan, Chiapas. Es claro que se intenta re-
cuperar su núcleo articulador de vida y abrir una rendija de lo que llamamos 
justicia comunitaria, pero que hasta hoy se ha quedado corto sin lograr su 
profundización y comprensión de fondo.

I.	Jvol-jtsob jbatik/haciendo comunidad

Los cuerpos de conocimiento que se cultivan y crían en los pueblos 
tsotsiles está en relación con el sentido de comunidad que en la lengua tsotsil 
decimos jvol-tsob jbatik, que se pueden traducir inicialmente como comuni-
dad interrelacionada o el tejido como comunidad, son cuerpos de conocimien-
to y práctica que vienen caminando los pueblos originarios ancestrales que 
han sustentado la cosmovivencia, cosmorelación y su forma de convivir con el 
cosmos. Hoy siguen teniendo una vigencia fundamental, al ser el núcleo que 
hace posible la relación comunitaria. Ya que todos los sujetos que los confor-
man se esfuerzan en mantenerla. Es decir, son el espacio de despertar y tejer 
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relaciones de convivencia, de conflictos, y de movimientos de la energía que 
se crean que se complementan entre sí en la comunidad de vida.

El tsobol es una red de relaciones de familias o parientes (pariente na-
tural, humano, y ancestral) territorialmente organizado para colaborar en rela-
ción con la forma de producción de los bienes naturales en la madre tierra. 
Cuando se dice en tsotsil Snail tsobajel se refiere al espacio-tiempo donde se 
reúnen las comunidades para fortalecer en el día a día sus lazos intersubjetivos 
con todo lo que existe, sobre el concepto de espacio-tiempo, según Wallerstein 
(1997) “El espacio-tiempo como base del conocimiento”.

El snail tsobajel, constituye el núcleo organizacional e identitario del 
mundo tsotsil, es el ombligo del pueblo, un espacio que reúne a los habitantes 
para traer a los múltiples pensamientos y lograr un pensar comunitario. Cono-
cido como un camino de la toma de acuerdos (sbe snopel- sbe xchapel) en 
relación con la herencia ancestral, para convivir en interrelación recíproca con 
los diversos mundos de vida comunitaria, tomando como base el territorio, la 
escucha, el saber y la ética-política, que se teje en la práctica, donde los saberes 
ancestrales (sna’el) convocan para pensar el presente e impartir la justicia y su 
constelación de complejidades. 

II.	 Komon chapel/ Poder obediencial comunitario 

Es un principio ético que da sentido a la existencia maya tsotsil desde 
una concepción integral y comunitaria, pues incluye dentro de sí a la diversi-
dad, es decir, da cuenta de que un buen arreglo o una buena justicia tiene que 
ser pensado entre todas y todos, y tomar en cuenta la convivencia de las per-
sonas. Es el núcleo de la justicia comunitaria, al interrelacionar sus pensamien-
tos y corazones de todas las personas de la comunidad como corresponsables 
del cuidado recíproco de todas y todos, porque la condición insoslayable de 
toda relación comunitaria es el servicio que nos hacemos, los unos a los otros, 
en ese agradecimiento de vida como forma de reciprocidad continua; por eso 
en el tsotsil, la acentuación está en el nosotros y no en el yo, el acento está 
siempre en la comunidad, no en el ego atomizado y desvinculado de toda re-
ferencia que no sea su interés individualista.

De este modo cada persona se comprende como necesaria para la 
construcción del bien común (lekilal), esta práctica comunitaria implica pro-
ducir un tipo de conocimiento, al entender el lekilal como sistema de conoci-
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miento y prácticas comunitarias como dinamismo es entenderlo como forma 
de vida.

La comunidad no es un dato, sino un criterio, y es el modo como la vida 
se expresa. Cuanta más comunidad y más relaciones de complementariedad 
en la reciprocidad se producen, más se está en sintonía para escuchar, respetar 
y aprender los signos de la vida y de la justicia. 

La comunidad es el lugar desde donde los compromisos políticos y 
éticos se hacen explícitos. Por el sentido de comunidad está dentro del mundo 
de la vida que presupone el existir, por ello no se trata de un cotejar autores o 
teorías sino de un explicitar hermenéuticamente una comprensión que ya nos 
presupone y da sentido a la forma de vida que acontece de manera cotidiana. 
Para ello, es muy importante entender el lugar desde donde se abre nuestra 
situación hermenéutica que, al ir produciendo el concepto, va reconstruyendo 
el horizonte de sentido que presupone nuestro existir en la justicia.

El sentido de comunidad cuya referencia no se agota en la determina-
ción fija y limitada de sus elementos, el jchi’iltak o uts’ alal hace referencia a 
las implicaciones de la relación con parientes que está interrelacionada al sen-
tido de reciprocidad que se quiere indicar. Lo concreto aquí es el modo de 
relación: la comunidad de parientes es un modo de relación que establece la 
propia existencia. En ese sentido, la comunidad aparece como una noción que 
integra el mundo humano con todo aquello que le rodea y forma parte de ese 
mundo como comunidad; integración que afirman las personas en la propia 
producción. La comunidad no es algo dado sino lo que se produce en la justi-
cia, es decir, el lekil chapanel, chapal lek.

Servicio o responsabilidad en relación con lo que llámanos común y 
unidad, como partes descompuestas de esta noción, nos sirve para enfatizar 
lo que se quiere indicar: lo común es aquello en lo que todos participamos, a 
lo cual tendemos y expresamos en lo que producimos, que es, en última ins-
tancia, nosotros mismos. La unidad que se expresa tiene el carácter de reunión 
siempre en proceso de realización, por eso se trata de una unión de la cual se 
parte, pero también a la que siempre se tiende, en una continua aspiración 
que pone en movimiento a la existencia. Por eso es una unidad que agrupa 
parientes y en relación con el engrandecimiento de la vida muk’ubtasel kuxle-
jal y eso es la justicia más profunda y que está conexión al chapanel y al k’uxu-
binel como el aprecio profundo de la vida humana.

Desde la estructura de la palabra se manifiesta la lógica inclusiva del 
tsotsil, el k’uxubinel expresa la integralidad de la comunidad nosótrica de la 
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cual no desaparece el yo, sino q u e  s e  e n t r e t e j e  j u n t o  c o n  l o s  d e m á s 
c o m o  n e c e s a r i o s  e n  l a  c o n s t r u c c i ó n  d e  l a  a r m o n í a .  E s  d e c i r , 
l a s  p a r t i c u l a r i d a d e s  d e  c a d a  p e r s o n a ,  s u  i n d i v i d u a l i d a d  n o 
s e  e x c l u y e  o  s e  d i s u e l v e  c o n  l o s  d e m á s ,  s i n o  q u e  e s e  y o  s e 
u n e  y  l l e g a  a l  y o m b a i l  e s e  c o m p a r t i r  s e  d a  a  l o s  o t r o s  p a r a 
c o n s t r u i r  e l  n o s o t r o s  c o m u n i t a r i o .

III.	  Los retos de lo común en relación con el mal

El chopol o chopolal (mal) dentro de la comunidad tsotsil toma formas 
muy concretas y se expresa en todos los planos de la vida. Se considera que 
aquello que causa perjuicios a las personas o a la comunidad, aquello que 
ocasiona dolor o sufrimiento y que atenta en contra de la vida en todas sus 
formas es maligno. El mal trae hambre, enfermedad, desastre, muerte y se 
manifiesta a través de seres oscuros y perversos; así como en fuerzas que, en 
ciertas circunstancias, propician daño a la comunidad o guían comportamien-
tos reprobables. Los seres y fuerzas representantes del mal pueden agruparse 
en la figura del utel, uts’inel, ilbajinel, el cual designaría, de forma genérica y 
universal, la muerte, la maldad y la destrucción como antítesis del lekil kuxlejal8, 
al seguir reflexionando nos trae a la mente la pregunta de Reyes Mate, ¿Por 
qué el ser y no la nada? Sino de esta otra que se hace la cuestión fundamental 
¿Quién sufre? (Mate, 1977). Ya lo dijimos, este tipo de pensamiento tiene bases 
sobre nuevas categorías como la responsabilidad, la compasión y el perdón, 
sostenidas sobre la importancia del Tú sobre el Yo en el sentido en que lo plan-
tea Martín Buber y lo trabaja el propio Hermann Cohen con su idea de Prójimo 
(Cohen, 2004) es necesario abrir otro horizonte de lo que implica el chopolal 
en la visión tsotsil que no profundizare en este texto.

En la lengua tsotsil se le dice a la persona que hace el mal Jun spukujil, 
el pukuj tiene como objetivo exterminar lo bueno de las personas y derrotar al 
lekilal, al uts’ilal. Ejerce su dominio en la oscuridad, la noche o cuando los días 
están poblados de neblina, por tanto, es la ausencia de la luz para que no se 

8   Kuxlejal es la manera o la capacidad de pensar simultáneamente tiempo y 
espacio, y esa simultaneidad se plasma sobre el contexto, donde se intersecan 
entre el mundo histórico y el mundo del presente como elemento central del 
pasel (hacer). Kuxlejal, a la vez, es un elemento simbólico de vitalidad, energía 
y dinamismo.  También simboliza el retorno, el renacer y la capacidad de reno-
varse continuamente.  En consecuencia, el kuxlejal es en sí mismo la filosofía, 
la concepción y la cosmovisión que ha formado y producido el mundo tsotsil 
o maya en general.  (Bolom, 2020, p. 9)
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vea la perversidad. Su capacidad de hacer uso de la mentira le permite esca-
bullirse para no ser advertido por la comunidad hasta que decide manifestar-
se. El ch o po la l  com o e n ca rna c ión  gen ér ica  de l  m al  es  cons ide -
r a d o  e l  p r i n c i p a l  e n e m i g o  d e  l a  f e l i c i d a d  y  l a  a l e g r í a  d e  l a 
comunidad. 

Entonces ,  la  d imensión del  chopol  o  chopolal  as í  como el 
pukuj  indican las  fuerzas  del  mal  en oposic ión a  las  fuerzas  del 
bien demarcadas genéricamente dentro de la  noción leki lal ,  ut-
s i la l  como pr inc ip ios  or ientadores  de  just ic ia .

Todos  los  seres  que propic ian e l  mal  son l lamados  pukuj , 
s e  d i c e  d e l  s e r  h u m a n o  c u a n d o  e s  m a l o ,  p e g a ,  g o l p ea ,  b r avo , 
que  r iñ e  much o,  que  es  un  ser  que  toma t ra go le  dec im os  jun 
s b o l i l  o  s p u ku j i l ,  quiere decir que no respeta a su mujer, no ayuda en el 
quehacer de la casa, no respeta las normas comunitarias agrede de manera 
discursiva o realiza prácticas discriminatorias y violentas hacia las mujeres o en 
ambos, utel, ilbajinel, labanel (burla). Algunos hombres que ayudan fuertemen-
te a sus parejas son violentados porque se dice que no son hombres, se le dice 
¡por qué realiza esa actividad, si eso es trabajo de mujer, acaso es mujer! De este 
modo, tanto hombres como mujeres refuerzan la permanencia de esta prácti-
ca y la desigualdad en las actividades cotidianas, porque está instalada una 
mala costumbre. Para ello, es importante enfatizar que esta práctica no digna 
no es porque seamos de la comunidad o de pueblos originarios, sino que tiene 
que ver con un problema mayor, el tipo de educación y sistema colonia que se 
vive, en el cual hay unos más privilegiados que otros, lo que Aníbal Quijano 
(2091ª) lo nombro como “patrón de poder” se compone a partir de la asociación 
estructural de dos ejes centrales que fueron constituyéndose a partir de la con-
quista de América a fines del siglo XV y principios del XVI, que fueron enraizán-
dose cada vez más en la subjetividad del ser humano hasta nuestros días.

Esto da cuenta de que, en la visión tsotsil, el trabajo en la comunidad no 
es parejo entre hombres y mujeres, ahí es donde hay que luchar para cambiar 
esta situación, para ello es importante recurrir de nuevo al núcleo duro de la 
práctica cultural y filosófica de nuestros propios pueblos para lograr ko’ol ich’el 
ta muk’, gradualmente, esto ha permitido hacer frente a estas desigualdades 
y forjar la materialización de un reconocimiento-trato parejo en las relaciones 
entre hombres y mujeres, tanto en la familia como en la vida comunitaria, por-
que el mal en una comunidad genera rabia, tristeza, dolor y desánimo en su 
corazones, ahí está la importancia de trabajar en el núcleo de la justicia al dar 
cuenta de que las palabras y conceptos de una cultura solo tienen sentido, su 
sentido, en el interior de esa cultura.



LO JURÍDICO EN DISPUTA. DEMOCRACIA, DERECHOS HUMANOS Y PAZ   • 73

IV.	 El debate en torno a la justicia comunitaria

La justicia comunitaria es una manera de reconocer y poner a la prác-
tica la justicia enraizada de lo común, viendo las diferencias y lo positivo que 
es, porque es la manera de dar a conocer nuestras comunidades y pueblos que 
ancestralmente se ha practicado pero que ha sido discriminado, despreciado 
y sojuzgado de manera negativa. En la comunidad la justicia comunitaria se 
resuelve en cierto tiempo, como dicen en la comunidad que este fresco el 
problema (esto tiene que ver con la memoria o los recuerdos de los hechos 
para no desvirtuar), y cualquier caso es resuelto por las máximas autoridades 
de la comunidad dando su sanción inmediatamente; los castigos dependen 
de la infracción cometida, que van desde un chicote o trabajos al interior de la 
comunidad. No obstante, algunas comunidades aplican una multa o lo que 
también se conoce como el ch’abajel, pero que no tenga relación a un crimen, 
porque ya es mayor el problema.

Es importante mencionar que hay una brecha enorme de desconoci-
miento que separa al mundo urbano del mundo de los pueblos originarios. En 
el imaginario urbano, la justicia comunitaria o indígena como lo llaman es una 
práctica casi bárbara por dos razones: una, porque se aplica sobre el cuerpo 
(desde el chicotazo, prácticas prohibidas en el derecho penal) y dos, porque 
está al margen del Estado y por desconocimiento se le llama usos y costum-
bres. No resulta difícil reconocer en esa identificación la matriz discriminadora 
de lo indígena o del pueblo que atraviesa la configuración social chiapaneca 
mexicana, y que revive, el miedo a lo indígena al identificarlo como bárbaro o 
ignorante. Hoy en día no se ha sistematizado profundamente lo que implica 
las normas consuetudinarias.

La justicia comunitaria es un componente mucho más amplio que el 
de administración de justicia. Si del mundo tsotsil se trata, la justicia tiene más 
bien como núcleo el concepto de reciprocidad, que implica un principio orde-
nador y significativo de convivencia humana con la naturaleza; la comunidad, 
con los ancestros y deidades, sustentado en la materialidad de relaciones so-
ciales productivas de cooperación y de práctica. Sobre esto, es imprescindible 
enfatizar que la justicia comunitaria no está sustentada en el principio de igual-
dad, tan caro a la justicia occidental, sino en la prestación de servicios, lo que 
en tsotisl se llama jtuel jabtel. El trabajo a favor de la comunidad es el criterio 
que determina la pertenencia y el compromiso y, por ello, el medio fundamen-
tal para la adquisición de derechos. Por esa misma razón, la persona de dere-
chos no es el individuo sino la familia. Ella es la unidad mínima de la estructu-
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ra social comunal que garantiza no solo la subsistencia de todos y cada uno de 
sus componentes, sino la reproducción de una ética comunitaria de solidaridad 
y responsabilidad colectiva.

Si bien la comunidad se sustenta en el principio de reciprocidad, ello no 
significa la ausencia de contradicciones (por ejemplo, el robo o la violencia 
intrafamiliar). La existencia de tipificaciones delictivas al interior de las comu-
nidades destruye cualquier mitificación apresurada de la vida comunal (como 
un orden armónico per se). En tanto microsociedad, habría más bien que per-
cibir a la comunidad como un continuo crearse y recrearse, un esfuerzo per-
manente por mantener la cohesión frente a las tendencias disgregadoras que 
genera la proximidad de las ciudades y las necesidades existentes. Eso explica 
por qué la justicia no puede ser una función exclusiva de las autoridades co-
munales sino un quehacer de todos.

Conclusiones

Quiero enfatizar que este escrito es una mirada de lo que puede con-
ceptualizarse como justicia comunitaria. Como se ha intentado demostrar a lo 
largo de lo escrito, el principio que guía esta justicia es sustancialmente opues-
to a la visión liberal, moderna y occidental que caracteriza buena parte del 
derecho estatal o nacional.

Para las instituciones y para las instituciones que forman sujetos senti-
pensantes es importante entender en su complejidad la justicia comunitaria, 
la necesidad de redimensionar la ética comunitaria en la perspectiva de la 
transformación del Estado Nación. Esto significa repensar la educación o la 
formación de sujetos en sus proyecciones éticas-políticas, bajo un nuevo prin-
cipio de una reconstitución de un nosotros legítimamente diverso y plurilingüe. 
La filosofía occidental, que es en la que se inscribe nuestra tradición académi-
ca, ha pensado la unidad del ser. Toca ahora pensar la interculturalidad plural 
como principio ético de personas y de pertenencia.

Repensar el discurso de los derechos que atraviesan las instituciones 
en general y en particular en el campo educativo instituido. Las lecturas del 
mundo proyectadas en las aulas centran su construcción en las personas como 
sujetas de derechos por el solo hecho de su condición de personas nacidas en 
una colectividad. Las éticas de pueblos originarios hacen del trabajo a favor de 
la comunidad el mecanismo generador de derechos, pero también de diferen-
ciación relacional comunitaria, creando con ello otro principio de colaboración, 
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de solidaridad, del principio del bien común. Este criterio del bien común abre 
infinitas posibilidades para todas las instituciones y las formas de concebir la 
justicia.

Al recuperar la vertiente de compresión sobre la noción de justicia co-
munitaria en el proceso de aprendizaje-enseñanza es un potencial para la for-
mación democrática. Tomando como principio el gran respeto (ich’el ta muk’) 
el ser en común.
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LA INTERSECCIÓN DE DOS CAMINOS 
FILOSÓFICOS. RAÚL ALCALÁ CAMPOS9

Nunca he oído hablar tanto de Constitución 
como en esos países en donde la constitución se viola 

todos los días. Eminentes juristas discuten seria y 
concienzudamente la significación de los textos de los 
cuales los políticos se burlan, y si uno sonríe, los docto-
res apuntan con el dedo los artículos que son la garan-

tía del derecho. La ley no tiene majestad sino en las 
palabras.

(André Siegfried, citado por Samuel Ramos)

 

	 Introducción

El siglo pasado, prácticamente durante la consolidación de la Revolu-
ción Mexicana, es decir, pocos años después de su triunfo, el interés de la filo-
sofía en mi país se volcó sobre el tema del ser del mexicano. Se estaba gestan-
do una idea de qué era lo que nos constituía como mexicanos, cómo nos 
veíamos a nosotros mismos y, en cierto sentido, cómo nos proyectábamos 
hacia el futuro. Quien marcó un camino crítico y un fuerte interés sobre este 
tema fue Samuel Ramos con su libro “El perfil del hombre y la cultura en Mé-
xico”. 

Alrededor de la segunda mitad del siglo pasado se escucharon algunas 
voces filosóficas respecto a la cuestión del mundo indígena10, pero no lograron 

9   Doctor en Filosofía. Profesor titular “C” tiempo completo. 
FES-Acatlán, UNAM. Miembro del SNI
10   Por ejemplo, Luis Villoro con su libro Los grandes momentos 
del indigenismo en México; Pablo González Casanova, La demo-
cracia en México; Miguel León Portilla, La filosofía náhuatl; Ro-
sario Castellanos Balún Canán, y muchos más.
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establecer un diálogo constante reconocido. Fue el 1 de enero de 1994, con el 
inicio del movimiento zapatista (EZLN), que el tema de concebirnos como un 
mundo plural y darle reconocimiento al mundo indígena encontró su lugar en 
nuestra filosofía, con filósofos de la talla de Luis Villoro, Pablo González Casa-
nova, León Olivé, entre otros, tema que ha repercutido en las nuevas genera-
ciones con importantes aportaciones a nuestro quehacer filosófico.

	Parece abrirse un buen camino a seguir si encontramos un punto de 
conjunción entre las dos sendas que hemos mencionado, es decir, escudriñar 
en el mundo indígena para encontrar un espacio que le dé sentido al ser del 
mexicano. No por nada se ha mencionado mucho en nuestro ámbito social 
que la familia históricamente es como un muro de protección para sus miem-
bros; en otras palabras, las familias con sus relaciones tanto internas como 
externas son la base sobre la que se construye nuestra sociedad o sociedades. 
Por ello, recurriremos primero a ese excelente pequeño libro de Miguel León 
Portilla del año 2001, el inicio del nuevo milenio, Rostro y corazón de Anáhuac, 
donde nos remite a la familia en la sociedad precolombina, es decir, a la vida 
cotidiana mexica antes de la conquista.

	Antes de iniciar, conviene hacer una aclaración. Si bien se trata de re-
conocernos a nosotros mismos a partir de ciertas referencias que nos caracte-
rizan, hay que hacer notar que tales características obedecen a un “modo de 
ser”, desconfiado, inseguro, individualista, con cargas psíquicas, rebelde a toda 
autoridad, etcétera, nos dirá Samuel Ramos. Algo parecido podemos decir de 
Andrés Molina Enriques, aunque él se refiere a las características de la raza, en 
este caso a los criollos o de raza blanca, que nos remite a sus rasgos físicos y 
psíquicos, en donde se mezclan los rasgos fenotípicos con los culturales, que 
reflejan un modo de ser,

Es generalmente rubio –dice Andrés Molina-, de un rubio meri-
dional o trigueño, trigueño, según la academia, es un color entre rubio y 
moreno, de ojos negros más bien que azules, de continente orgulloso, de 
aspecto más bien frívolo que serio y de conjunto a la vez delicado y fino. 
Es generalmente hombre de mundo, cortés, culto y refinado; en sus gus-
tos se muestra elegante, le agradan las condecoraciones y tiene la afición 
de los honores cortesanos; pinta blasones en sus carruajes y se hace lla-
mar gente decente.11

11   citado por Laura Alicia Soto Rangel en su trabajo “Del recono-
cimiento de la desigualdad a una teoría de la justicia plural. Un 
acercamiento a partir de la discriminación racial del siglo pasado 
en México” en Alcalá Raúl y Díaz Miriam, (editores) México-Es-
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datos que, por un lado, algunos se aprenden pero que también es po-
sible de abandonar, y estos prácticamente son el punto de partida de Samuel 
Ramos, y por el otro, aquellos que son estructurados desde su genética, impo-
sible de modificar. No son, pues, los primeros parte de la “esencia” del mexica-
no, o mejor, en nuestros días, no cuentan con la lectura de nuestra genética, 
encontrando aquello que nos caracterizaría y que, por lo menos actualmente, 
no es cambiable ni se puede abandonar es algo que nos identifica biológica-
mente, interno a nuestro ser, a diferencia de aquello que nos caracteriza de 
manera externa, en este caso nuestra manera de comportarnos, nuestra ma-
nera de ser, aquello que es producto cultural transmitido a las nuevas genera-
ciones a través de tradiciones, conductas o herencias de acciones de nuestra 
historia, que aquellas nuevas generaciones pueden ir modificando constante-
mente. No nos referimos así a nuestra constitución física, que se puede consi-
derar como la expresión física, visible, de nuestra parte genética heredable de 
nuestros antecesores, como el color de ojos, la altura, el color del pelo, etc. Es 
común que no se mencionen datos como trabajador, familiarmente compro-
metido, con valores positivos sobre la vida, cariñoso (es común el uso del tér-
mino náhuatl “apapacho” para mencionar un abrazo cariñoso), o cosas por el 
estilo, sino que nos remiten más que nada hacia la parte visible negativa, como 
se ve en los casos mencionados.

	Aprovechando lo dicho en el párrafo anterior, considero un buen acier-
to de Samuel Ramos el título de su libro, “El perfil del hombre y la cultura en 
México” se trata del estudio de un perfil, es decir, del “conjunto de rasgos pe-
culiares de alguien o de algo”, según la Real Academia Española, entre otras 
definiciones, como, por ejemplo, “en una red social, identidad de un usuario”. 
Es así un perfil asociado a una cultura, en este caso, la cultura mexicana; no es, 
pues, definir el ser del mexicano y encontrar su “esencia”. Sin embargo, el mis-
mo Ramos parece no hacer una distinción entre estos dos sentidos, y a veces 
se refiere al ser del mexicano en cuanto a raza. 

	Eso mismo ocurre con el título del libro de León Portilla, que aunque 
usa dos palabras para construir una bella metáfora que nos remite a la identi-
dad personal, no tiene la pretensión de definir esa identidad, sino, más bien, 
cómo se construye a través de la formación de los niños y jóvenes, por medio 
de la transmisión de valores y la adquisición de compromisos mediados por la 
tradición de aconsejar a las nuevas generaciones para la construcción de su 
propia familia, incluso en el ámbito sexual, como veremos adelante, en el que 
tienen una amplia participación primero los padres y posteriormente la escue-

paña: Aportaciones a las prácticas de la justicia. concepciones 
multidisciplinarias, México, FES Acatlán, UNAM, 2024, pp. 79-80



80 •   COMISIÓN NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

la. Tradición que se ha perdido a pesar de que aún se mantenga el importante 
lazo familiar. Con esto en mente, iniciemos nuestro recorrido.

I.	 El mundo prehispánico

“Rostro y corazón –ixtli, yollotl– es expresión de una bella metáfora en ná-
huatl. Juntas, las dos palabras evocan la plenitud de la identidad personal”. 
Con estas dos afirmaciones inicia León Portilla la introducción a su libro. Hay 
dos palabras en ellas que quiero resaltar, “metáfora” y “evocan”. Digamos que 
la primera lleva a la segunda; la metáfora evoca la plenitud de la identidad 
personal, pero evocar no es definir, ni siquiera limitar algo, es traer algo a la 
memoria, imaginar algo como si fuese una idea. Recurriendo a la hermenéu-
tica y forzándola un poco, podríamos estar hablando de una comprensión 
o, un poco más débil, una precomprensión, pero jamás un acceso pleno a la 
identidad personal; siempre queda un residuo que se nos resiste. En palabras 
de Ricoeur12, hay un excedente de sentido inalcanzable, pero esto no resta un 
ápice a la belleza de la metáfora. Más adelante nuestro autor menciona:

Al escoger aquí la expresión Rostro y corazón de Anáhuac he que-
rido señalar con ella el meollo mismo de lo que busco comunicar en 
estas páginas. Mi propósito es mostrar algunos de los principales aspec-
tos del rostro cultural del México antiguo y asimismo de lo que fueron 
sus ideales e inspiración en lo que llamaremos su corazón.

Y vaya que lo logró, aunque hay que resaltar que, como él mismo lo dice, 
se trata de algunos aspectos de ese rostro cultural; quedan muchos pendien-
tes. Sin embargo, podemos imaginar, siguiendo sus análisis, una vida princi-
palmente familiar como fuente y sustento de la vida social cotidiana, que no 
es poca cosa, pues permite comprender en buena parte la conducta social del 
México actual, aunque, desde luego, no plenamente. Con ello es posible aden-
trarnos en parte de la identidad del mexicano, rescatando algunos aspectos 
de la historia de su vida cotidiana y de sus valores. Más adelante menciona lo 
siguiente:

Hurgando luego en lo más íntimo del mismo Anáhuac, nos fija-
remos en algo que estuvo muy cerca de su corazón: la familia prehispá-
nica. La educación, los participantes en ella, padres, maestros, niños y 
jóvenes, rico filón cultural, en el que deben situarse varios huehuehtlah-

12   Cfr. Paul Ricoeur, Teoría de la interpretación: discurso y exce-
dente de sentido. Siglo XXI, México 2011.
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tolli, testimonio de la antigua palabra, discursos morales, en este caso los 
consejos de un padre a su hija, que dejan ver otras facetas del rostro y 
corazón de Anáhuac.

	A diferencia de lo que piensa Samuel Ramos, y que veremos adelante, 
considera que esto definió un inconfundible estilo de vida, que se transformó 
a partir del encuentro entre dos mundos, pero que, partiendo de esas raíces, 
perdura en el ser del mexicano. Veamos ahora sus estudios sobre estos temas.

            Analiza dos términos que nos remiten a la familia, cencalli y 
cenyeliztli; ambos inician con el vocablo cen, que signif ica enteramente, 
conjuntamente. El vocablo calli del primero significa casa, por eso afirma que 
cencalli se entiende como “la casa entera, el conjunto de los que en ella viven”. 
El término yeliztle es expresión de la idea abstracta de naturaleza, estado o 
esencia de una cosa, lo que lleva a concebir cenyeliztli como “estado o 
naturaleza de los que viven entera y conjuntamente”. De aquí que León Portilla 
enuncie la idea de que “para el hombre prehispánico la familia constituye la 
primera forma de relación humana permanente y entera” (León Portilla, 2001, 
41). Esta idea resulta bastante atrayente para nosotros por las consecuencias 
que genera en nuestra historia la idea de familia como una relación humana 
permanente y entera. Veámoslo.

León Portilla nos ofrece una descripción de la consideración que 
llevó al nombramiento del primer rey o tlatoani del pueblo azteca. Un 
noble culhuacano de origen tolteca llamado Acamapichtli, generando 
con ello vínculos de parentesco y habiendo procreado con una mujer 
azteca, dio origen al grupo de los nobles o pipiltin; caso que no se reduce 
al rey, sino también a otros nobles toltecas, formando así nuevas familias 
con fuertes lazos de parentesco. Políticamente hablando, podemos decir 
que esto tiene sentido si apelamos a la idea de que la familia constituye 
la primera relación humana permanente y entera, como se menciona 
arriba, generando lazos muy dif íciles de romper para el hombre 
prehispánico.

Esta relación, podemos decir, se mantiene en la actualidad en el 
comportamiento social de México en general, ya no como un producto político, 
pero si como fuertes lazos familiares, aunque también hay que mencionar dos 
cosas, primera, se encuentra con más fuerza en el espacio indígena con el 
respeto a sus propias tradiciones que en el mundo urbano; segundo, el espacio 
urbano cuenta con mucha influencia heredada del mundo social occidental, 
sin embargo, los lazos familiares parecen tener esa fuerza que proviene del 
mundo prehispánico, incluso podemos mencionar lo que en nuestros días se 
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considera la familia ampliada, y que con algo de concesión podemos acercar 
a los calpulli precolombinos, por ejemplo, tíos y tías que no forman parte del 
núcleo familiar sino que se les considera así debido a su cercana relación 
familiar.

El calpulli es producto de familias ampliadas que se daban entre los 
macehualtin o gente del pueblo, lo que constituye una distinción entre clases 
sociales. A diferencia de los pipiltin, que podían tener propiedades privadas, los 
macehualtin contaban con propiedades comunales; León Portilla los llega a 
nombrar barrios donde el calpulli abarca al conjunto de las grandes familias y 
de las gentes emparentadas entre sí. Podemos también adelantar que los 
jóvenes, hombres y mujeres, de ambas clases recibían una educación especial.

La educación que recibían los jóvenes se enfocaba en recibir las normas 
morales y legales que eran la base de la organización familiar, formando un 
muro de contención que impedía que se involucrara cualquier cosa que 
pudiera afectarla, desintegrarla.

Pasemos ahora a escudriñar por dentro de las propias familias y sus 
relaciones. Desde luego, son los padres la raíz de la familia. La vida de toda la 
familia se apoya en el padre, no sólo porque es el que provee el sustento, sino 
también por ser de corazón bueno y previsor. Además, se preocupa por la 
educación de los hijos, les amonesta, les enseña las formas de vivir, iluminando 
así la vida de la familia, reflejo de él.

La madre, por su parte, procreadora, se compara con la diosa madre, de 
donde viene toda vida, y por eso la madre pertenece al orden de la realidad 
divina como portadora de la nueva vida. Además de cuidar de la casa, hay 
bondad en su corazón e, igual que su marido, es un ejemplo para sus hijos; 
cuida, pues, de la familia y conserva la posesión familiar.

La familia es así el punto en donde inicia la educación prehispánica, 
tanto con el cuidado de los padres como por medio de pláticas y 
amonestaciones, así como de acciones que proveían de ejemplos por parte de 
los padres, dando paso posteriormente a la educación escolar a la que debían 
asistir los hijos. En los centros de educación, en los telpochcalli y los calmécac, 
los maestros transmitían los valores primordiales inherentes a la familia. El 
primero se dedicaba a la formación de los macehualtin; aprendían historia, 
religión y se les preparaba para la guerra. Al calmécac asistían los hijos de los 
pipiltín; ahí aprendían relatos históricos a través de los códices, así como a 
dominar los giros literarios de la lengua náhuatl, aprendiendo también a 
declamar con soltura, teniendo como base la creación poética de los antiguos. 
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Dado que su futuro se dirigía hacia el ejercicio de jueces, maestros, sacerdotes 
o gobernadores, se les enseñaba tanto administración pública como el manejo 
del sistema legal de la sociedad.

En ambos espacios hay una continuidad de los padres a los maestros 
desde la formación, a través de la enseñanza de los valores, una preparación 
para la vida conyugal en la formación de una nueva familia, con énfasis en lo 
que León Portilla llama moral sexual, “siembra de gentes”, aspecto para el que 
se les prepara tanto a los jóvenes como a las doncellas. Nos dice León Portilla 
que el control sobre sí mismo y la entrega plena al trabajo se fomentan en el 
hombre mexica tanto por el padre como por el maestro. El padre le dice al hijo:

Aunque tengas apetito de mujer,
resístete, resiste a tu corazón
hasta que ya seas hombre perfecto y recio;
mira que, al maguey, si lo abren de pequeño

para quitarle la miel, ni tiene sustancia,
ni da miel, sino piérdese.13

Los sacerdotes y maestros por su parte aconsejan al joven sobre el 
trabajo, como se ve en el siguiente huehuetlahtolli,

Es conveniente, es recto:
es recto, ten cuidado de las cosas de la tierra,
haz algo, corta leña, labra tierra,
planta nopales, planta magueyes,

así tendrás qué beber, qué comer, qué vestir.14

Como podemos ver se transmitían los valores básicos inherentes a la 
familia tanto por los padres como por los sacerdotes y maestros en las distintas 
escuelas.

También a las doncellas se les preparaba para la vida en familia, 
recibiendo consejos y valores tanto por el padre como por la madre. El padre 
aconseja a su hija diciendo: “(…) El Señor nuestro nos dio a los hombres la risa, 

13   Códice Florentino, edición facsimilar de Del Paso y Troncoso, 
Madrid 1905, libro VI, folio 85 v
14   Huehuetlahtolli, de la Colección de fray Andrés de Olmos, fol. 
116 r
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el sueño, los alimentos, nuestra fuerza y nuestra robustez y, finalmente, el acto 
sexual por el cual se hace siembra de gente (…)” y más adelante,

no como quiera desees las cosas de la tierra, no como quiera 
pretendas gustarles, aquello que se llama las cosas sexuales y, si no te 
apartas de ellas, ¿acaso serás divina? Mejor fuera que perecieras pronto 
(…) Que tampoco te conozcan dos o tres rostros que tú hayas visto. 
Quienquiera que sea tu compañero, vosotros juntos tendréis que acabar 
la vida.”15

Eso por parte del padre; la madre reitera esos mismos consejos a su hija, 
teniendo como meta, junto con su futuro marido, el ideal de la cenyelistli. Dice 
la madre: “Mi hijita, tortolita, si vives aquí en la tierra, que no te conozcan dos 
hombres, y esto guárdalo muy bien, consérvalo todo el tiempo que vivieres.”16

Nótese el énfasis puesto sobre el acto sexual dentro de la vida 
matrimonial, y todos los valores que juegan un importante papel como ejemplo 
en la conformación de un nuevo cenyelistli, en el que tendrán un lugar especial 
los hijos engendrados, continuadores de la estirpe, don precioso de la familia 
náhuatl; la maternidad tiene un rasgo de divinidad. Terminemos esta breve 
presentación con una pregunta que se hace León Portilla: “¿El gran aprecio 
que hoy, por encima de otros valores, concede el mexicano a la maternidad y 
a la descendencia numerosa, no se deriva acaso, al menos en parte, de nuestra 
herencia cultural de raíces indígenas?” (León Portilla, 2001, p. 67). 

Uno no puede evitar imaginarse a Fray Bernardino de Sahagún 
fascinado con los relatos sobre la vida social prehispánica, que le llegaban por 
medio de sus informantes respecto a la formación familiar. En el libro sexto de 
su gran obra monumental Historia general de las cosas de Nueva España17, 
expresa desde sus primeras palabras en el prólogo al libro sexto su admiración 
del mundo indígena al compararlo con el proveniente del mundo griego y 
latino, de los españoles, franceses e italianos. Desde luego, aquí no podemos 
reproducir, ni siquiera resumir, el libro VI de su gran obra, pero sí podemos 
mencionar brevemente, después de las alabanzas a sus dioses, el exhorto que 
en el capítulo XIV el señor dirigía a todo el pueblo, pidiéndoles que no se 
emborracharan consumiendo el octli (pulque) porque de quien esto padece 
no tiene paz, sino daño hacia sí mismo, su familia y su dios. También exhorta a 

15   Códice Florentino, op. cit. Libro VI, cap. XVIII, folio 73
16   Ibid. Libro VI, Cap. XVIII, folio 80
17   Fray Bernardino de Sahagún, Historia General de las cosas de 
Nueva España, Porrúa, México 1999
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no cometer adulterio ni hurtos, sino dedicar su tiempo al ejercicio de las armas 
y a la agricultura. En el capítulo XVII se dirige a los jóvenes pidiéndoles huir de 
los vicios buscando la nobleza y la virtud, dirigiéndose a ellos desde el 
primogénito hasta el menor: “Mirad que descendéis de parientes generosos y 
señores…”. (Sahagún, op. cit. libro VI, Cap. XVII, 13), exhortándolos a darles placer 
a los dioses con sonajas y cantos, procurando algún oficio honroso para ganar 
de comer, y más adelante, en el punto 17 de este mismo capítulo, “En ninguna 
parte he visto que alguno se mantenga por su hidalguía o nobleza tan 
solamente; conviene que tengáis cuidado de las cosas necesarias a vuestros 
cuerpos”, es decir, sus alimentos; les llama, pues, a cuidar de su cuerpo con el 
producto de su trabajo y esfuerzo.

El capítulo XVIII de ese mismo libro está dedicado a las jóvenes, después 
de alabarlas diciéndoles que proceden de noble sangre, de parientes muy 
principales e ilustres, les dice en el inciso 11, “no te deshonres a ti misma, mira 
que no te avergüences a ti misma, mira que no te avergüences ni afrentes a 
nuestros antepasados, señores y senadores; mira que no hagas alguna vileza, 
mira que no te hagas persona vil, pues que eres noble y generosa.” En el 
capítulo XIX, es la voz de la madre la que aconseja a la hija siguiendo las 
recomendaciones del padre, como vimos con la presentación de León Portilla. 
Dejemos aquí esta presentación, que consideramos suficiente para tener una 
idea de la vida prehispánica.

No es pues de extrañar que Luis Villoro18 mantenga un gran respeto y 
admiración hacia Sahagún del que menciona que es el primero en escuchar 
con atención y dar la palabra al indio, aprendiendo incluso a hablar y escribir 
en su lengua descubriendo así el mundo de una civilización elevada, a la que 
llega a admirar por sus virtudes, la austeridad de sus vidas, la disciplina y la 
laboriosidad diligente, y un régimen social que logra contrarrestar sus 
inclinaciones, sobre todo siguiendo el ejemplo de una nobleza recta y virtuosa, 
gobierno de sabios y esforzados. Aunque Villoro nos dice que Sahagún abrió 
una ventana encontrándose con la mirada del otro, no se vio a sí mismo a 
través de ella, pues sería tanto como renegar de su propia civilización y religión.

18   Luis Villoro, “Estadios en el reconocimiento del otro”, en La 
significación del silencio y otros ensayos, Universidad Autónoma 
Metropolitana, México 2008
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El mundo de la colonia y sus herederos

Podemos decir que la intención de León Portilla al hacerse la pregunta 
mencionada al final de su presentación es llamar la atención sobre la influen-
cia que los valores prehispánicos aún tienen en la vida mexicana y, de manera 
general, podemos estar de acuerdo, sin embargo, actualmente hay una ten-
dencia, por lo menos en la vida urbana, aunque no demasiado fuerte, hacia el 
control de la paternidad19. Pero también podemos decir, que tal tendencia es 
prácticamente de hace pocos años, y que en el momento en que se publica el 
libro de Samuel Ramos, la respuesta simpatizaba con la intención de León 
Portilla (desde luego, con una gran diferencia de años entre la publicación de 
Ramos y la de Miguel León Portilla), pero no parece influir en lo más mínimo 
en el análisis de Ramos. Samuel Ramos, desde luego, está interesado en com-
prender el ser del mexicano de su momento, para ello recurre a teorías del 
mundo de la psicología, en especial a Adler, pero prácticamente se olvida de 
la historia de ese ser, es más, lo que parece tener en mente, por lo menos en 
el libro mencionado, es el mexicano urbano heredero de la cultura europea, no 
nos remite al mexicano del mundo indígena o campesino, en palabras actua-
les, quedan en ese momento invisibilizados, o mejor, su cultura ya no existe, 
como dice en el primer inciso del primer capítulo de su libro,

No sabemos hasta qué punto se puede hablar de asimilación de 
la cultura, si, remontándonos a nuestro origen histórico, advertimos que 
nuestra raza tiene la sangre de europeos que vinieron a América trayen-
do consigo su cultura de ultramar. Es cierto que hubo un mestizaje, pero 
no de culturas, pues al ponerse en contacto los conquistadores con los 
indígenas, la cultura de estos quedó destruida. <<Fue –dice Alfonso Re-
yes—el choque del jarro con el caldero. El jarro podía ser muy fino y her-
moso, pero era el más quebradizo>>.”20

Es posible aceptar la idea de que sí hubo en mestizaje, pero no de cul-
turas, sin embargo, no por las razones que contempla Ramos, pues la cultura 
indígena aún existe, se podría aceptar que se había escondido, pero no se 
había acabado, y podemos decir que precisamente continua en la vida familiar, 
tanto de mestizos como de indígenas, con todo y sus valores. En otras palabras, 

19   Cfr. Decisión de no tener hij@s crece entre jóvenes, Gaceta 
UNAM número 5,509/03 de octubre 2024
20   Samuel Ramos, El perfil del hombre y la cultura en México, 
Colección Austral, Espasa-Calpe mexicana, S. A. décimo séptima 
edición, México 1989, p. 28
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en la vida pública, la que pregona el Estado, no hay mestizaje cultural pues su 
organización es la heredada del mundo español, en la religión, la escuela, la 
economía, la política, etcétera, pero en la vida privada, en la familia, predominan 
los valores familiares tan respetados del mundo prehispánico.

Uno de los puntos interesantes del análisis de Ramos, es cuando afirma 
que el español es prácticamente individualista, con cargas psíquicas internas, 
rebelde a toda autoridad, que incluso la conquista de México fue producto de 
ese individualismo que no obedeció las órdenes del Rey, y que fue algo here-
dado a sus descendientes, de tal manera que, al enarbolar la bandera contra 
España, bajo la voz de “mueran los gachupines” no hacia otra cosa más que 
independizarse de España a la española. Queda la duda de si Ramos conside-
ra que esa herencia es algo que perdura en los mexicanos de su momento. Se 
podría decir que no siguiendo su propia tesis de que el mexicano cuenta con 
un sentimiento de inferioridad, pero al mismo tiempo sostiene que esto no es 
algo relacionado con una inferioridad orgánica, y por tanto es posible superar 
tal sentimiento llevando a cabo una profunda reforma de su carácter, modifi-
cando el mecanismo psicológico que lo determina.21 Más adelante afirma que 
él no atribuye una inferioridad a los mexicanos, sino que cada uno se ha 
desvalorizado a sí mismo. A pesar de todo Ramos tiene una actitud positiva del 
futuro de México, partiendo de la idea de que en su momento el país es joven 
y la juventud tiene una fuerza ascendente. Yo creo que no se equivocó en este 
punto.

Samuel Ramos se queja de que somos una sociedad mimetista, 
copiamos a Europa, vemos a México desde la mirada de Europa, tenemos que 
aprender a ver a Europa desde México, pero su estudio sobre el mexicano se 
basa en una teoría europea, es decir, ve al mexicano desde Europa. Desde 
luego, esto tiene una explicación, para él el mexicano tiene sangre europea, 
somos herederos del mundo europeo incluso culturalmente, pues la cultura 
del mundo prehispánico fue borrada durante la conquista y la colonia. De un 
plumazo borra el mundo indígena actual, lo invisibiliza, no cabe dentro de su 
estudio, no se puede recuperar desde una teoría europea, por ello no tiene 
significado, no existe, lo invisible no existe.

También afirma que hay un desdoblamiento de nuestra vida en dos 
mundos separados, que no se perciben cuando formamos parte de ese 
momento, pero el tiempo si permite observarlo, de esos dos planos uno es real 
y el otro ficticio. Pone un ejemplo con el fin de hacer tal observación: cuando 
se promulga una constitución la realidad política se observa a través de ella, 
cuando no coincide con sus preceptos se le cataloga como inconstitucional, la 

21   Cfr. Samuel Ramos, 1989. Prólogo p. 10
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vida entonces se desenvuelve en los dos sentidos, por el de la ley y por el de la 
realidad, pero en este caso la realidad será siempre ilegal. (Cfr. Ramos, 1989, pp 
24-5)

Lo anterior nos lleva nuevamente al mexicano que tiene en mente 
Ramos, que parte de su propia experiencia al observar que no hay una 
deficiencia en la raza, sino que los fracasos de la historia mexicana a partir del 
siglo XIX no tomaban en cuenta los verdaderos problemas del pueblo. Lo que 
él ve es “Una masa de población miserable e inculta, pasiva e indiferente como 
el indio, acostumbrada a la mala vida; una minoría dinámica y educada, pero 
de un individualismo exagerado por el sentimiento de inferioridad, rebelde a 
todo orden y disciplina.” Y más adelante menciona que “el mexicano es 
idealista, porque el idealismo exalta la idea que tiene de su personalidad. El fin 
de su acción, como individualista que es, no está en la obra misma, sino en la 
afirmación del individuo.” (Ramos, 1989. p. 40)

Nótese en lo anterior que Ramos menciona al indio como una masa 
inculta, diferenciándolo de una minoría educada, pero con un fuerte 
individualismo y sentimiento de inferioridad, y, dejando de lado si se aceptan 
o no tales caracterizaciones, es precisamente este último al que toma como 
referencia del mexicano.

Cabe aquí destacar tres cosas, en primer lugar, que el problema del 
mexicano no es su raza, sino, digámoslo así, su sentimiento de inferioridad y la 
mala administración de los gobiernos; en segundo lugar, que la experiencia 
viva es básica ya que hay que prestar atención a su realidad para comprender 
el ser del mexicano y, en tercer lugar, que ese mexicano idealista e individualista 
del que él tiene experiencia, es el mexicano urbano pues deja de lado al indio, 
y podemos decir, al hombre del campo. Nos está pues, exponiendo el mundo 
que le rodea que es el que analiza, desde luego, haciendo una fuerte reducción 
del ser del mexicano.

Entrando ya al tema del análisis del mexicano, debemos hacer notar 
dos cosas. En primer lugar, que no tiene como pretensión criticar al mexicano 
en un sentido maligno, sino que considera que tiene permitido analizar su alma 
y tomarse la libertad de publicar sus observaciones. Tal parece que esta 
expresión tiene un sentido autorreferencial, es decir, algo que ha hecho por sí 
mismo. En segundo lugar, hay una parte de su escrito que me parece confusa, 
dice, 

Al nacer México, se encontró en el mundo civilizado en la misma 
relación del niño frente a sus mayores. Se presentaba en la historia 
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cuando ya imperaba una civilización madura, que sólo a medias puede 
comprender un espíritu infantil. De esta situación desventajosa nace el 
sentimiento de inferioridad que se agravó con la conquista… (Ramos, 
1989, p. 51)

Dejando de lado la cuestión de que México no había nacido, aquí da a 
entender que de su encuentro con los conquistadores nace el sentimiento de 
inferioridad, que no puede entender totalmente debido a su espíritu infantil, 
sentimiento que con la lucha de la conquista se incrementa y que sale a flote 
con la independencia, además de que parte de la idea de que el mundo mexica 
no constituía una civilización madura. Claro que el problema de sentirse inferior 
se puede comprender al compararse el propio mexicano con aquellos de los 
que se siente heredero, es decir, de los europeos, pero, nuevamente, es el 
mexicano urbano, no es el indio ni el hombre de campo. (Cfr. Ramos, 1989. p. 
52)

No nos habla del indio, pues considera que, aunque es una considerable 
población mexicana en el momento que él está escribiendo, tiene un papel 
pasivo hacia el país, es una mera presencia, a diferencia de los mestizos y 
blancos que viven en la ciudad. Adelante mencionaremos algo al respecto.

Nos remite al mexicano de ciudad, diciendo que lo que más resalta de 
él es su desconfianza; “no es una desconfianza de principio, porque el mexicano 
generalmente carece de principios” (Ramos, 1989 p. 58), más bien es una 
desconfianza irracional que nace de la profundidad de su ser, pues siente 
desconfianza hacia todo lo que existe, incluyendo hombre o mujer. No piensa 
en el futuro, solo en el hoy y mañana, pues su interés se centra en los fines 
inmediatos sin plan alguno; es más una actividad irreflexiva. Es por eso que ve 
a la sociedad mexicana como un caos, que camina a la deriva sin una norma 
que la guíe. Esto hace que frecuentemente esté de mal humor, iracundo y 
violento, pasional, agresivo y guerrero por debilidad, ya que no puede 
controlarse a sí mismo.

Al mismo tiempo destaca al grupo más inteligente y cultivado de la 
sociedad mexicana, la burguesía, al que tampoco le va muy bien, pues describe 
que el burgués mismo se considera de menor valía, que no se deriva de su 
inferioridad económica, intelectual o social, sino simplemente del hecho de ser 
mexicano. Su única diferencia con el mexicano proletario es su comportamiento 
de finura burguesa expresada como cortesía, que se deja llevar por los cambios 
del mundo civilizado, imitando sus formas de vida, de arte y de pensamiento 
para sentirse igual que el europeo, pero en el fondo es igual al mexicano de 
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hace cien años. Considero que a partir de aquí es donde inicia un cambio, pasa 
del diagnóstico a la acción. 

Afirma de manera convencida que tenemos sangre europea, que es la 
cultura en la que nacemos, nuestra habla es europea, también nuestras 
costumbres, nuestra moral, así como nuestras virtudes y vicios, son herencia 
de la raza española, pero, también afirma: “Tenemos el sentido europeo de la 
vida, pero estamos en América, y esto último significa que un mismo sentido 
vital en atmósferas diferentes tiene que realizarse de diferente manera” 
(Ramos, 1989. p. 67)

Comienza así el rescate del espíritu mexicano. Incluso a través de la 
religión a pesar del período de la Reforma juarista. Mantiene un gran respeto 
por la obra cultural del “Ateneo de la Juventud” que ubica en el año 1908, en 
plena época porfirista y cuyo precursor será Justo Sierra por el que siente un 
gran respeto, “…hombre sobre saliente que por su personalidad de gran estilo 
merece un puesto de honor entre nuestros espíritus más notables.” (Ramos, 
1989. p. 77), pero no menos asombro le merecen los miembros de un grupo tan 
distinguido como los del Ateneo, de los que dice, “No era el Ateneo un cenáculo 
aislado del mundo; su programa era renovar y extender la cultura. Todos sus 
miembros eran escritores y la mayor parte de ellos han sido después profesores 
de la Universidad.” (idem.), que considera no tenían una sombra de pesimismo 
o de negación absoluta, sino que afirmaban la vida y sus valores espirituales, 
incluso llega a decir que, aunque la obra de Vasconcelos la “raza cósmica”, 
refleja un ideal desmesurado, expresa la voluntad universal de nuestra raza. 
Uno no puede más que asombrarse, y envidiar, el compromiso que la filosofía 
de ese entonces tenía con aquel movimiento que estaba forjando un quehacer 
filosófico sobre nuestro propio entorno, en el que sus actores se relacionaban 
y leían entre sí estableciendo un fructífero diálogo del que ahora, en nuestros 
días, carecemos. Ya no encontramos grupos como aquellos en nuestro mundo 
intelectual, el último de este estilo parece haber sido el Hiperión con personajes 
como Luis Villoro.

Menciona Ramos que en la época que Vasconcelos se hace cargo de la 
educación en México hay un cambio radical en la cultura, tomando un sentido 
de justicia social, de una educación popular en todos los grados de la 
enseñanza, desde la primaria hasta la universidad, con una tendencia 
nacionalista y de poner tal formación al servicio del pueblo, característica de 
ese México de los años veinte y sin imitación de una propuesta que nos llegara 
del extranjero, pero, considera Ramos, con pérdida de valor de la cultura 
superior universalista. Tal reforma manif iesta la vitalidad mexicana de su 
momento, proyectando una transformación social en la que el pueblo toma la 
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delantera, abandonando aquello que Ramos menciona diciendo que: 
“Espiritualmente, era México un país colonial” (Ramos, 1989, p. 85). Ese 
abandono permite a México voltear a ver su propio mundo, es decir, su propia 
vida y el ambiente que le rodea, descubriendo una gran cantidad de valores 
que lo constituyen, pero que no alcanzaba a ver, y con ello busca formar su 
propia cultura en contraposición a la europea: “México se ha acogido al 
nacionalismo…que es una idea europea” (Ibid.).

Para Ramos, ese movimiento nacionalista nació únicamente de la 
negación de lo europeo, que fue su único contenido; en otras palabras, fue un 
movimiento vacío, que carecía de un conocimiento del hombre mexicano, y 
por ello destinado al fracaso. Desarrollar una cultura original, nos dice Ramos, 
sin tomar en cuenta la cultura extranjera es no entender lo que es la cultura, 
ese espíritu que humaniza la realidad, creando un acervo cultural en constante 
incremento, y por eso la educación no debe enfocarse en la acumulación de 
saber, sino en la transformación del saber. Podemos, pues, decir que no es 
necesario negar lo que nos llega de la cultura europea, sino, más bien, 
transformarlo para aclimatarlo a nuestra tierra, por eso nos dice: 

México debe tener en el futuro una cultura “mexicana”, pero no 
la concebimos como una cultura original distinta a todas las demás. 
Entendemos por cultura mexicana la cultura universal hecha nuestra, 
que viva con nosotros, que sea capaz de expresar nuestra alma. Y es 
curioso que, para formar esa cultura “mexicana”, el único camino que nos 
queda es seguir aprendiendo de la cultura europea. Nuestra raza es 
ramificación de una raza europea. Nuestra historia se ha desarrollado en 
marcos europeos. Pero no hemos logrado formar una cultura nuestra, 
porque hemos separado la cultura de la vida. (Ramos, 1989, p. 95-6)

Como se notará, deja de lado nuestra herencia indígena con toda su 
riqueza cultural y, sobre todo, sus valores. Conviene en este momento rescatar 
la idea de cultura a la que nos remite Ramos y que toma de Max Scheler; la 
cultura no es educación para algo, ya sea una profesión, una especialidad o 
cualquier cosa parecida, sino, más bien, esos adiestramientos se dan en 
beneficio de la cultura, en busca del hombre perfecto. Por ello, “la finalidad 
última de la actividad espiritual no es la obra de cultura, sino el desarrollo de 
la personalidad humana” (Ramos, 1989, p. 97). Partiendo de esta idea, nos dice 
que para lograr una cultura mexicana es preciso saber en qué condiciones 
espirituales se encuentran aquellos encargados de lograrla. Bástenos con lo 
dicho hasta ahora sobre el libro de Ramos, para meditar sobre aquello que deja 
de lado; sin embargo, antes debemos mencionar un escrito que formó parte 
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del libro mencionado en sus dos primeras ediciones, pero que después fue 
borrado en las siguientes. Me refiero a “El indígena y la civilización”.

Inicia Samuel Ramos el escrito mencionado llamándonos la atención 
sobre dos mundos, que apenas se tocan, en el país en que le tocó vivir. Uno de 
ellos es primitivo y pertenece al indio, el otro es el civilizado y pertenece al 
hombre blanco. Es este último el que puede percibir dicho dualismo, aunque 
el indio lo hace patente con su sola presencia en la civilización del país. 
Defiende la idea de que el espíritu indígena no es diferente al del hombre 
blanco. A partir de este punto se hace la siguiente pregunta: ¿por qué esa 
indiferencia desconcertante, ese desprecio y aun la resistencia que opone a la 
civilización que ojos vistas es superior a la suya? Aunque tenga la misma 
capacidad del hombre blanco para la civilización, ésta sólo se manif iesta 
cuando se le separa de su contexto indígena, pues mientras permanece en 
este medio prevalece en él la conciencia colectiva que emana de sus 
costumbres tradicionales, en el que la cultura y la vida son inseparables, lo que 
se hace presente en todas sus conductas, en el trabajo, en el hogar, en la vida 
pública. Los indígenas podían tolerarse como razas afines, como lo hicieron los 
mayas y los aztecas, pero son renuentes a aceptar una civilización extraña como 
la del conquistador; se resisten a ella tanto antes como ahora, no pueden 
aceptar la civilización de los hombres que los han maltratado y humillado. Sin 
embargo, para Ramos, esto no es suficiente para explicar las dificultades en la 
tarea de civilizar al indio.

	 Conclusión

Iniciemos con un amplio reconocimiento a nuestros dos autores 
principales. Miguel León Portilla, por su amplio trabajo y su conocimiento sobre 
el mundo prehispánico con toda su cultura y riqueza de valores, que muy pocos 
valoraron durante el período virreinal y valoran a pesar de contar con excelentes 
relatores de ese mundo. Samuel Ramos porque, a pesar de no compartir varias 
de sus ideas, se atrevió a dirigir su mirada f ilosófica hacia el México de su 
momento, una vivencia viva, y quiero creer que esa mirada no pesimista sobre 
nuestro futuro en algún momento tenga repercusiones sobre nuestra filosofía 
actual. Desde luego, esto no quiere decir que tengamos que abandonar la 
filosofía fuera de nuestro contexto, sino, más bien, sostener que es tan válida 
como la externa, incluso aunque no tenga una repercusión universal, pues me 
parece una obsesión que hay que abandonar la de considerar que solo vale la 
pena aquel pensamiento que nos lleve a participar en el concierto universal de 
la filosofía o de la cultura. 
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Con ese breve espacio que hemos presentado, no es difícil observar la 
idea de Ramos respecto al indígena, sólo tiene presencia, no aporta nada a la 
civilización que debe reconocer a todas luces que es superior a la suya, lo que 
implica el reconocimiento de que había una civilización indígena antes de la 
llegada de los conquistadores, y, desde luego, se puede afirmar su superioridad 
partiendo del punto de vista del propio conquistador y sus herederos, que no 
entienden cómo es posible que se resistan a aceptarla, pero no resulta difícil 
pensar que lo que tienen en mente es aquello que consideran benéfico desde 
su propio punto de vista, sin tomar en cuenta la diferencia de valores de esos 
dos mundos a los que nos ref iere, iniciando por la contraposición entre el 
individualismo del conquistador y la conciencia colectiva del indígena, que, 
curiosamente, Ramos nos la hace patente, además de la importancia que dan 
a la familia como sustento de su propia civilización en la que predomina la 
honestidad, el compromiso, el rechazo a la mentira que estaba penada, entre 
otras cosas, lo cual, desde luego, explica ese rechazo a una civilización que 
rompe con sus valores.

Siguiendo por el camino que nos abrió Ramos bajo la idea de seguir a 
nuestra experiencia, mencionemos lo siguiente. Esos dos mundos que no se 
tocan en su realidad mexicana, en el que el indígena participa meramente 
como presencia, no alcanzó a ver Ramos que esa presencia también era 
resistencia ante una cultura ajena, cuya cultura ha logrado sobrevivir después 
de más de quinientos años de sometimiento. En nuestros días, esa presencia 
y resistencia ha sido protagonista de nuestra historia, en la parte política desde 
enero de 1994 con el movimiento del EZLN, así como la presencia Wirikuta-
Huichol ante el Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indígenas 
de la ONU, James Anaya, el 18 de abril de 2013, a nivel internacional al demandar 
al Estado mexicano ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos y, 
desde luego, con el gran logro reciente de cambios en la constitución, 
visibilizándolos jurídicamente; en la parte académica con lo que nos menciona 
Rodolfo Stavenhagen sobre los congresos americanistas, que no me canso de 
repetir y que creo expresa ampliamente lo que quiero decir.

Cuando inicié mis estudios de antropología en México hace más 
de medio siglo, era común hablar del llamado “problema indígena”-con 
toda la carga valorativa que significa esta terminología. El “problema”, 
definido por los indigenistas, sería resuelto aplicando las políticas del 
Estado, con la ayuda de los maestros y los antropólogos. Estos últimos, 
a su vez, fueron instrumentales en formular algunas de estas políticas. 
Allí nacieron los años gloriosos (dirían algunos) de la antropología 
aplicada. Mérito que les fuera reconocido más por los congresos 
indigenistas interamericanos que por los americanistas. En todo caso, 
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ni en unos ni en otros asomaban los principales interesados, los 
indígenas americanos. Aparte del Estado, los antropólogos no tenían 
interlocutores, y como bien sabemos los académicos, la interlocución 
con el Estado no siempre ha sido fácil.

Felizmente, los tiempos cambiaron. Por razones muy propias, 
que poco o nada tienen que ver con criterios académicos, los pueblos 
indígenas se han hecho presentes no solamente en los congresos –que 
es en sí un acontecimiento que merece ser notado- sino sobre todo en 
las luchas sociales y en la vida política, vale decir, en la conciencia 
pública. Pero tal vez menos en esta última de los que el fenómeno se 
merece.22

Respecto a la no aceptación de una civilización a “todas luces superior 
a la suya”, de la que podemos observar y sufrir ahora las catástrofes a las que 
nos ha conducido como una venganza de la propia naturaleza ante su irracional 
explotación, al grado que esa civilización está volteando su mirada hacia la 
manera en que ese mundo indígena se relaciona con la naturaleza, conviviendo 
con ella y no poniéndola a su servicio, como se hace manifiesto con la excelente 
labor que se está haciendo con la Escuela Chinanpera, que tiene un buen 
crecimiento y futuro prometedor, que si bien empezó en la práctica directa y 
no en un escritorio burocrático, hoy ya cuenta, entre otros, con el apoyo de la 
ciudad de México a través del de la Red de Laboratorios para la Sustentabilidad 
Alimentaria, y del apoyo para la organización de Talleres. Cabe destacar la 
participación del Dr. Arturo Argueta Villamar del Centro Regional de 
Investigaciones Multidisciplinarias de la UNAM.23 

Desde luego, en el periodo en el que está escribiendo Samuel Ramos 
corría la idea de que es posible clasificar las civilizaciones y sus culturas de tal 
manera que se puede decidir que hay una que es la mejor de todas, 
concediendo que hay argumentos basados en criterios que se desprenden de 
la misma civilización que se considera superior, lo que permite sostener un 

22   Rodolfo Stavenhagen, “Pueblos indígenas: entre clase y na-
ción”, conferencia presentada en el Seminario Internacional de 
Interculturalidad, en el año 2003 en Santiago de Chile, y que está 
recogida en Milka Castro (editora), Los desafíos de la intercultu-
ralidad: identidad, política y derecho, Universidad de Chile, San-
tiago de Chile, 2004, p. 19
23   ww.jornada.com.mx   La Escuela Chinanpera – “La Jornada 
del Campo”
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universalismo absoluto, negando la posibilidad de un mundo plural en el que 
se pueda concebir una diversidad cultural en la que cada cultura tenga la 
misma validez que cualquier otra, de tal manera que no hay una superior a las 
otras sino diferentes, lo que tampoco implica que no se puedan criticar entre 
ellas, aceptando que tales críticas parten de un conjunto de valores que 
sostienen a su propia cultura, lo que es inaceptable es la imposición de una 
cultura sobre otra.

Llama la atención que Ramos reconoce que tenemos sangre europea 
y que por ello nuestra cultura también lo es. Af irma también que hubo 
mestizaje, pero no de culturas, pues la indígena sucumbió ante el empuje de 
la proveniente del viejo continente; sin embargo, esto no implica que no se 
tenga sangre indígena también, lo que nos lleva a la af irmación de que la 
sangre no es un elemento indispensable para sostener la cultura actual, sino 
que más bien podemos partir de la idea de que tal cultura fue impuesta a 
través de la iglesia y la fuerza militar, y en cierto sentido ha persistido a pesar 
de la Independencia, la Reforma y la Revolución. Sin embargo, también 
podemos aceptar que ha tenido modif icaciones adaptándose a nuestras 
conductas sociales y a las circunstancias ambientales de los diversos espacios 
de nuestro país, con fuertes diferencias entre el norte y el sur, por ejemplo, sin 
dejar de ser todos mexicanos.

Nuestra herencia europea, y más específicamente española, como dice 
Ramos, nos hace individualistas, rebeldes, como es manifiesto en la lucha social 
de cada día cuando se sale a la calle en busca de sustento, y en los deportes 
individuales, pero dejamos de serlo cuando se trata de la vida familiar; nuestra 
individualidad se deja de lado para luchar juntos por la familia, como nos lo 
transmitió León Portilla, llegando incluso a reconocer que la fuerza familiar es 
la que le da sustento al país y al Estado. Va, pues, más allá del mero 
individualismo e incluso más allá del núcleo familiar, pues abarca a la familia 
extendida. Esta parte tan importante de nuestro ser la dejó fuera Ramos en su 
estudio sobre el ser del mexicano; en otras palabras, su análisis es incompleto 
en tanto nos remite únicamente a la mitad de lo que constituye a ese ser 
mexicano. Y es precisamente la unión de estas dos partes lo que caracteriza al 
mexicano actual, algo que la experiencia vital diaria confirma y también nos lo 
confirma la mirada externa.

Por otro lado, ese sentimiento de inferioridad considero que es herencia 
de esa cultura que se nos impuso. En el periodo colonial, el indio era 
menospreciado, lo mismo que el mestizo, y aunque en menor medida también 
el criollo, sin la posibilidad de tener acceso a los altos cargos, fueran 
administrativos o religiosos, eran explotados, y para el explotador el explotado 
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siempre es inferior y tiene mucho interés en que así lo asimile, se lo transmite 
constantemente con su actitud. La Independencia fue posible gracias a esa 
clase criolla, a la mestiza y al indígena, pero no pudo superar aquello que 
durante tantos años se le inculcó, tampoco lo lograron la Reforma ni el 
movimiento revolucionario de los mestizos, y los indígenas, como nos lo ha 
hecho ver Miguel León Portilla24, ha sido un lastre de nuestra historia. 

El éxito que tuvo España en la conquista de México por parte de Hernán 
Cortés, por cierto, desobedeciendo un mandato del reino, y su posterior 
explotación de sus riquezas despertó la ambición de los otros imperios 
europeos, franceses e ingleses principalmente, que se dirigieron al norte del 
continente, que dio paso a la colonia de nuestro vecino del norte y que, con su 
independencia, nacieron los Estados Unidos de América que, con el paso del 
tiempo, en el siglo XIX le arrebataron a México más de la mitad de su territorio. 
¿Cómo fue posible esto? Una posible respuesta es que la mentalidad 
imperialista europea se arraigó en el país del norte, pues no tuvo ninguna otra 
influencia, sobre todo porque, a diferencia de los conquistadores españoles, 
ellos llegaron a América acompañados por sus mujeres, por lo que no se vieron 
en la necesidad de buscar compañía femenina fuera de sus espacios, evitando 
así el mestizaje, además de que en esa región no se contaba con las grandes 
ciudades prehispánicas de Mesoamérica con sus amplias poblaciones.

La necesidad de poblar los nuevos territorios abrió la puerta para una 
amplia migración europea y también para la ampliación de la esclavitud de 
negros africanos, que se vendían como tales, sin necesidad de invertir esfuerzo 
en ellos. Además, no se contaba con el suficiente interés en cambiarles su 
espíritu. En cambio, en México la conquista aprovechó esa población como 
fuerza de trabajo. Para ello, aplicó dos tipos de sometimiento: el militar que 
logró imponerse a una cultura guerrera, y la religión que, aprovechando el 
fervor religioso de los pueblos conquistados, logró la conquista espiritual de 
México, sometiendo su espíritu guerrero. Sin embargo, no pudo ir más allá; no 
pudo intervenir en los valores que mantenían unida a las familias y que aún, 
hoy en día, perduran e influyen en el ser del mexicano. La parte ceremoniosa 
de nuestro trato, así como la amabilidad que nos caracteriza y el tierno abrazo 
del apapacho, que no es sometimiento, no provienen de la sangre europea, 
como es posible observar con un corto viaje por alguno de sus países. Al mismo 
tiempo, el engaño y la mentira no provienen de la sangre prehispánica, que 
estaban penadas, sino de la otra genética.

24   Miguel León Portilla, Independencia, Reforma, Revolución, 
¿y los indios qué?, UNAM – Consejo Nacional para la Cultura y las 
Artes, México 2011
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Sin embargo, esa visión positiva del futuro que tuvo Ramos parece 
estarse cumpliendo. El habernos incorporado a este mundo globalizado nos 
permitió formar parte del concierto mundial y darnos cuenta de nuestras 
aportaciones a tal concierto, además de compararnos con otros países, 
supuestamente de primer mundo, para vernos a nosotros mismos y reconocer 
nuestras capacidades en el trabajo calificado, así como en la creatividad, la 
academia y muchas cosas más. Estamos en el buen camino para abandonar 
esa idea que se nos inculcó y que se reforzó con la participación constante de 
la cultura europea en América, es decir, Estados Unidos de América, sobre todo 
a través de sus constantes incursiones en nuestro territorio y por la propaganda 
a través de sus películas.

Si bien logramos una independencia soberana sobre el territorio, no 
logramos independizarnos mentalmente, en buena parte seguimos siendo 
colonia intelectual y negamos las aportaciones que vienen de los pueblos 
originarios, sin embargo, hay un movimiento social e intelectual que está 
dirigiendo la mirada hacia esas aportaciones, sobre todo con lo relacionado 
con la cultura sustentable, relacionada con la propia tierra. No se trata, desde 
luego, de abandonar o negar lo que llega de otras culturas, occidentales o no, 
sino de reconocer aquello que Ambrosio Velasco llama equidad epistémica, es 
decir, que es tan válida como cualquier otra, que no hay una cultura con validez 
universal y que hay una pluralidad de conocimientos más allá de los criterios 
de la ciencia. Aunque el camino es largo, vamos por buen camino.
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FRENTE AL EXTRACTIVISMO: INTER-
CULTURALIDAD, CUIDADO Y CULTURA 

DE PAZ. UN ACERCAMIENTO DESDE 
LA ECOJUSTICIA. DORA ELVIRA GAR-

CÍA-GONZÁLEZ25

Introducción

Es primordial, en los tiempos que corren, llevar a cabo reflexiones que 
articulen las exigencias de culturas ancestrales y pueblos originarios en inte-
rrelación intercultural con las maneras a través de las cuales pueda lograrse la 
paz mutua. Esto se puede obtener mediante diversos recursos, tales como el 
cuidado en marcos tanto de las personas como del medio ambiente. 

Las acciones llevadas a cabo históricamente por las culturas, que de-
fienden sus territorios y a quienes habitan ahí ante las amenazas depredadoras 
y las diversas formas de violencia de las culturas del dominio. No cesan los 
tiempos colonizadores que dan pie a violencias sobre las comunidades. Ejem-
plos sobran: sequías, inundaciones, crisis alimentarias, especulación con pro-
ductos agrícolas, escasez de agua potable, desvío de terrenos destinados a la 
agricultura para el desarrollo de agrocombustibles, deforestación de bosques 
entre otras más. Todo esto es expresión de una crisis civilizatoria que evidencia 
crisis alimentaria, ambiental y energética, además de la especulación financie-
ra sobre commodities y recursos naturales, apropiación y concentración de 
tierras y la voracidad de la explotación de los recursos naturales. Este cúmulo 
de agravios expresa violencias ya que han causado —en muchas ocasiones— la 
expulsión de poblaciones de sus tierras ancestrales para posibilitar infraestruc-
turas y megaproyectos. No se quedan atrás los efectos sobre la salud ya que 
hay evidencias de enfermedades producidas por el medio ambiente degrada-
do con una incidencia de cánceres no sólo en zonas rurales, sino asimismo en 
ciudades26 (Carson, 2016; Vals-Llovet, 2020). Los organismos genéticamente 

25   Doctora en Filosofía, Profesora-investigadora de la Facultad de Filosofía y Letras. Sus líneas de 
investigación actuales son Ética y filosofía de la Paz. Miembro del Sistema Nacional de Investi-
gadores nivel 3. Coordinadora de la Cátedra UNESCO de Ética, cultura de paz y Derechos Huma-
nos.

26   El capitalismo se resiste y se hacen propuestas como la del Green New Deal. Habrá que insistir 
en que de acuerdo con las estadísticas son los grupos de “las mujeres las primeras perjudicadas 
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modificados y los consumos de agrotóxicos, entre muchos otros, han dado pie 
a esta violencia que se despliega desde las instancias de poder y que nos re-
mite a matrices coloniales (Borsani, 2014). Dichas violencias han sido tan pro-
fundamente sufridas por las sociedades principalmente en desventaja. Las 
culturas dominadoras han colonizado desde los saberes, hasta las formas más 
simples de convivencia. De ahí que la interculturalidad se convierta en una 
exigencia, un camino y una meta, y que con ella se posibilite y se haga urgen-
te una construcción de paz desde la trascendencia de los conflictos, los diálo-
gos y la escucha y con un terreno base que se sitúe en los cuidados. Todos 
estos recursos buscan situaciones que parten desde los diversos constructos 
que intentan relaciones saludables entre personas y los contextos, en un mar-
co de relaciones de ecojusticia que impulsan a revertir los abusos sobre los más 
vulnerables e inermes (Cavarero, 2009; Lorey, 2017). Desde ahí se impulsa a 
respetar lo humano (y su dignidad) y conducir hacia acercamientos a situacio-
nes de paz. 

I.	 Interculturalidad, justicia y paz

La interculturalidad constituye un basamento para la aceptación mutua 
y parte del reconocimiento, del diálogo y de la escucha recíproca. Todos estos 
recursos tienen intenciones humanizantes, capitales para cualquier grupo de 
personas, y constituyen el suelo en donde las propuestas de justicia, cuidado 
y paz pueden ser resueltas. Hoy día todas ellas han de estar vinculadas casi 
indefectiblemente con las cuestiones ecológicas, dado que en medio de las 
violencias sufridas por las comunidades, se suman las de carácter ecológico 
que tienen consecuencias atroces en todos los espacios vitales de la humani-
dad.

Sabemos que estas relaciones interculturales no han sido siempre feli-
ces dado que, al estar plagadas de conflictos mutuos que no siempre han sido 
dirimidos exitosamente, se han producido situaciones de violencia intercultu-
ral. Así, al ser la interculturalidad una interacción y una relación entre las cul-
turas en sus espacios humanos y sociales compartidos en donde se llevan a 
cabo intercambios de patrones construidos en cada cultura, esas relaciones 
pueden convertirse en violencias. Quizás la más evidente —al menos hoy día— 
es el choque entre las culturas del capital y culturas originarias y esto porque 
además de plantearse lo económico como elemento dominador, se superpo-
ne al tema racial y de género —por ser las mujeres las que en muchas ocasio-
nes están al frente— y quienes son impactadas con mayor fuerza por la violen-

por la contaminación medioambiental y las catástrofes <<naturales>>” (Puleo, 2013, p.10; Valver-
de, 2015, p. 87).
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cia. Asimismo, esto se debe a que se considera a los grupos rurales y de 
comunidades originarias como ignorantes y necesitados de desarrollo a costa 
de su misma vida. Por ello, el cuidado es tan necesario para curar y saldar esas 
situaciones, y a partir de ahí vislumbrar formas interculturales deseables que 
propicien la paz, la promuevan, destaquen su existencia y que la construyan, 
promoviendo las sanas interacciones entre las culturas y vislumbrando las re-
laciones interculturales —como un desiderátum—, viéndolas con un ánimo 
que intenta superar los conflictos y edificar la paz. Las tramas vividas nos dan 
luz y claridad para comprender nuestro mundo y desde ahí podemos apreciar 
los matices necesarios y, después de la reflexión teórica, volver a la realidad para 
analizarla, intentar transformarla y hacernos cargo de ella (Cruz, 2000).

La cardinalidad de la justicia —al ser la base de la paz— resulta funda-
mental, por ello es preciso cimentar a la primera para edificar a la segunda 
sobre esos cimientos, partiendo “de la percepción de la injusticia real para 
proyectar lo que podría remediarla” (Villoro, 2007, p. 16) y desde ahí caminar 
hacia el logro de la justicia27. Se vislumbra una respuesta a la injusticia que 
parte del contexto histórico determinado y situado, en donde rige la desigual-
dad social extrema y creciente; en donde manda la exclusión, la dominación y 
la marginación de grupos. Habrá que hacer entonces un reclamo desde la 
experiencia de la injusticia y la indignación. Tal injusticia social está en la base 
de la violencia estructural (Galtung, 2003)28, de modo que el alcance de la paz 

27   Así se titula el primer capítulo de Los retos de la sociedad 
por venir, que constituye el primer inciso del primer reto de los 
tres que propone Villoro, a saber: justicia, democracia efectiva e 
interculturalidad. Estos tres retos son los centrales que plantea 
la sociedad por venir. Al responder a cada uno de estos retos con 
razones fundadas, es que podremos orientarnos en este mundo. 
Cfr. Villoro, 2007, p. 9).
28   Galtung ha señalado tres tipos de violencia: la violencia directa que es 
la explícita, la estructural que es la que se ubica en las instituciones y en las 
estructuras sociales, y la violencia cultural que se encuentra situada en los es-
pacios culturales, en los imaginarios simbólicos. Las estructuras de las socie-
dades se vinculan irremediablemente con los sistemas económicos y de ellos 
dependen tales estructuras y las violencias que generan. La mala distribución 
económica produce violencia. Por ello, Galtung insiste en que tal violencia se 
produce cuando no se satisfacen las necesidades básicas y éstas en gran me-
dida dependen de sistemas económicos injustos. Por supuesto, tenemos pre-
sente esta cuestión porque constituye una causal de la violencia, sin embargo, 
por su importancia merecería un escrito específico. Si pensamos en que los 
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asienta su base en la justicia social (García-González, 2019) que habrá de con-
formar situaciones de paz cultural. Para ello es fundamental considerar la paz 
neutra —que amplía el concepto de paz, entendida en un primer momento 
como ausencia de violencia— para llegar al concepto positivo, como proceso 
orientado al desarrollo humano (justo y sustentable). Esto significa ampliar el 
grado de satisfacción de las necesidades humanas básicas y en la creación de 
las condiciones necesarias para que el ser humano desarrolle toda su poten-
cialidad en sociedad, cuestión que ha sido sugerida por Jiménez Bautista (2014 
y 2011). 

Con base en valores, actitudes y comportamientos que reflejan el res-
peto a la vida, a la persona humana y a su dignidad, así como de todos los 
derechos humanos con la adhesión de principios de libertad, justicia, toleran-
cia, solidaridad y la comprensión entre pueblos y grupos y personas. Todo esto 
con base en la posibilidad de la paz y su realización. En específico, la paz neutra 
se apuesta para reducir esa violencia cultural, es decir, redefiniendo “un mo-
delo antropológico de cultura de paz mediante el estudio, análisis y diagnós-
tico de la política cultural y económica del presente, y desde ahí corregir los 
defectos de la fragmentación del saber y la realidad” (Jiménez Bautista, 2004, 
p.909). La paz neutra configura un marco de acción, caracterizado por la im-
plicación activa de las personas en la tarea de reducir esa violencia cultural (o 
simbólica), porque esta última se legitima mediante el silencio y la apatía total 
(Galtung, 2003). Por ello, el recurso fundamental para esta paz es el diálogo. En 
ese sentido, habrá de utilizarse la no-violencia como principio general que 
informe nuestras acciones. Esto nos lleva al escenario de los conflictos y de su 
regulación pacífica que implica manejarlos con empatía, no-violencia y crea-
tividad. 

Desde la paz neutra se busca adquirir una cultura de paz para neutra-
lizar la violencia (Jiménez B, 2004), con ello las diversas culturas y sus cargas 
nos permiten hacer un diagnóstico y un pronóstico de la realidad. Se busca 
neutralizar los espacios de violencia cultural —como un valor a perseguir— para 
que haya comprensión mutua, con una actitud de apertura y empatía, toleran-
cia, reconocimiento, y con ello valorar las diferencias de cada cultura como algo 
positivo y enriquecedor, para que seamos mejores y nuestra vida sea asimismo 

procesos de paz van ligados a la reparación de los daños, tenemos que intro-
ducir necesariamente el tema de lo económico. Existen intereses, de carácter 
económico —principalmente— para defender la violencia; evidentemente, 
tales intereses no se explicitan, sino que se manipulan y se llevan a cabo de 
manera sutil. Además, es importante señalar que las violencias estructurales 
(aquellas que son reproducidas por las instituciones) son múltiples y entre 
ellas apreciamos, por ejemplo, el racismo, el clasismo y la violencia de género.
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una vida buena que implique ser solidarios como meta final. Esto a sabiendas 
de la existencia de la pluralidad de culturas, pero que posibilita que cada una 
viva en su subcultura. Para esto se requiere de la mediación que intente puntos 
de acuerdo entre las partes, y desde ahí se buscaría neutralizar nuestros es-
quemas mentales, suspenderlos para poder adentrarnos en esos otros distin-
tos. Levi-Strauss (1977), desde la antropología, denominó ese mirar desde lejos 
le régard eloigné, en tanto el otro está en una posición similar a la mía (Jiménez 
B, 2004), que es lo que Arendt llamó el “pensamiento ampliado”, el cual posi-
bilita imaginarnos en el lugar de los demás (Arendt, 1989).

La interculturalidad, el cuidado y la paz están interconectados en un 
contexto global y local en el que la diversidad cultural, el respeto por el medio 
ambiente y la promoción de la paz son fundamentales para la convivencia 
armoniosa y el bienestar de las sociedades. La relación de estos conceptos se 
da de manera que, al pensar la interculturalidad comprendemos que promue-
ve el entendimiento y el respeto entre diferentes culturas y grupos étnicos. Al 
fomentar la tolerancia y la apertura hacia las diferencias culturales, ella contri-
buye a la reducción de conflictos violentos entre las culturas, los grupos étnicos 
y las facciones diversas, y esto es esencial para la construcción de la paz. Esta 
paz se fortalece cuando se respetan los derechos de las minorías étnicas y 
culturales, y cuando se promueve la inclusión de todas las comunidades en la 
vida política y social. La interculturalidad facilita este proceso al reconocer y 
valorar las identidades y perspectivas culturales de todos los grupos, cuestión 
de gran relevancia en estos tiempos en los que las amenazas se cifran sobre 
quienes, ubicados en esas situaciones y en espacios en donde hay riqueza de 
la naturaleza, son expoliados y amenazados. De ahí la necesidad tan urgente 
de generar acciones desde el cuidado y la ecojusticia. 

II.	 Urgencia de la ecojusticia y la necesidad de los cuidados

Al incluir diferentes perspectivas culturales en la toma de decisiones 
ambientales, se pueden encontrar soluciones más efectivas y justas para los 
problemas ambientales, lo que a su vez contribuye a la paz, al evitar tensiones 
y conflictos relacionados con el medio ambiente.

La promoción de la interculturalidad y la sensibilización ambiental pue-
den ayudar a las comunidades a comprender y a abordar los desafíos ambien-
tales de manera colaborativa, lo que puede fortalecer los lazos entre grupos 
culturales y contribuir a la paz y la convivencia pacífica. De esta manera, la 
interculturalidad, el cuidado del medio ambiente y la paz están entrelazados 
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de manera significativa. Se trata de dar un enfoque que valore y respete la 
diversidad cultural, promueva la sostenibilidad ambiental y evite conflictos vio-
lentos relacionados con recursos naturales; sólo así se puede contribuir al de-
sarrollo de sociedades más pacíficas, equitativas y sostenibles. 

Un elemento clave que cruza estas realidades es el diálogo intercultural 
y es nodal como medio indispensable para canalizar la esperanza del recono-
cimiento real de los otros, en su diferencia. Lo es también como una posibilidad 
de fundar un nuevo orden que implique los elementos culturales y solidarios. 
Esto constituye un enorme reto, una urgencia y un proyecto. 

La ubicación reflexiva y de reconocimiento de lo propio y de “lo otro” 
vislumbra el diálogo intercultural buscado como una necesidad imperiosa para 
establecer y edificar las formas identitarias propias, considerando las asimetrías 
que en muchas ocasiones se generan en estas relaciones de interculturalidad; 
en ellas en múltiples ocasiones se acusan los ámbitos de poder. Y esta instan-
cia se evidencia en el dominio planteado en la realidad, sea social o de la natu-
raleza, trastocándose y pervirtiéndose las metas de realización propias. 

Amén de este diálogo —sumando a la escucha— es que se pueden 
construir poco a poco elementos comunes e intersubjetivos que abrevan el 
papel que realizan las labores del cuidado que, si bien ciertamente no alcan-
zarán la paz total y absoluta, sin embargo, posibilitan la generación de la paz 
parcial y las paces diversas, paces imperfectas, pero posibles. Podría suceder 
que exista un mejor equilibrio entre paz y violencia, es decir, más y mejor paz 
y menos y menos mala violencia, lo cual significa un mejoramiento de la con-
dición humana (García-González, 2019). Es preciso crear las mejores condiciones 
posibles mediante la construcción y reforzamiento de los elementos que el 
cuidado exige, lo cual conllevará la mejor posibilidad de paz. 

El robustecimiento de la otredad implicaría el reconocimiento en la 
construcción hermenéutica de la alteridad y esto tiene implicaciones para con 
la justicia y en los marcos ecológicos, en donde se plantea la ecojusticia. Esta 
última es un enfoque que busca la equidad y la justicia en relación con los 
problemas ambientales. Se basa en la idea de que todas las personas tienen 
derecho a un medio ambiente saludable, así, las decisiones y acciones relacio-
nadas con el medio ambiente han de tener en cuenta los impactos sociales y 
económicos. 

De esto modo, la ecojusticia busca abordar las desigualdades ambien-
tales y promover la participación ciudadana en la toma de decisiones relacio-
nadas con el medio ambiente, sobre todo cuando hay amenazas claras sobre 
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éste. La ecojusticia pretende garantizar que la protección del medio ambiente 
exista, marginando las acciones que la depredan y la destruyen. Su enfoque se 
orienta hacia la distribución equitativa de los beneficios y las cargas ambien-
tales, así como en la protección de los derechos de las comunidades y las per-
sonas, en relación con las ya apuntadas cuestiones ambientales. 

Algunos de los principios fundamentales de la ecojusticia incluyen, por 
ejemplo, la equidad, en tanto la ecojusticia busca garantizar que todas las per-
sonas, independientemente de su origen étnico, género, nivel socioeconómico 
o ubicación geográfica, tengan acceso a un entorno limpio y saludable y reci-
ban un trato justo en asuntos ambientales. Asimismo, incluye la participación 
pública, al promover la participación de la comunidad en la toma de decisiones 
relacionadas con el medio ambiente, permitiendo que las personas influyan 
en políticas y proyectos que puedan afectar su calidad de vida. Implica asimis-
mo responsabilidad, dado que la ecojusticia aspira a responsabilizar a quienes 
lastimen, contaminen o degraden el medio ambiente, asegurando que aque-
llos que causan daños ambientales sean responsables de restaurar o mitigar 
esos daños. Se suma también la sostenibilidad que se centra en la importancia 
de mantener un equilibrio entre las necesidades humanas y la conservación 
del medio ambiente a largo plazo. Implica también a los derechos humanos, 
al reconocer que la degradación ambiental puede tener un impacto negativo 
en ellos, en las líneas del derecho a la vida, a la salud, a la vivienda y a la alimen-
tación. Por tanto, la ecojusticia busca proteger estos derechos en el contexto 
de las cuestiones ambientales. 

Como puede verse, la ecojusticia aborda una amplia gama de proble-
mas, incluyendo la contaminación del aire y del agua, la gestión de residuos, 
la conservación de la biodiversidad, la justicia climática y otros temas relacio-
nados con el medio ambiente. Su objetivo principal es garantizar que las deci-
siones y políticas ambientales sean justas y equitativas para todas las personas 
y comunidades, especialmente aquellas que son más vulnerables a los impac-
tos ambientales negativos.

Con todo esto, la ecojusticia es importante por diversas razones funda-
mentales, como son la equidad y la justicia social. La ecojusticia busca garan-
tizar que todas las personas, independientemente de su origen étnico, género, 
nivel socioeconómico o ubicación geográfica, tengan igualdad de acceso a un 
entorno limpio y saludable, y reciban un trato justo en asuntos ambientales. 
Esto es crucial para prevenir la discriminación ambiental y promover la igual-
dad de oportunidades. Es también relevante porque sus horizontes se ubican 
en la protección de los más vulnerables; es decir, las comunidades y las perso-
nas más pobres y marginadas suelen ser las más afectadas por la degradación 
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ambiental y los impactos del cambio climático. La ecojusticia se enfoca así, en 
proteger los derechos de estas poblaciones vulnerables y garantizar que no 
sean las que sufran de manera desproporcionada los efectos negativos del 
daño ambiental. Además, busca la acción conjunta para resistir los embates 
que se cifran ante la devastación del hábitat. Esto no solo fortalece la demo-
cracia al dar voz a las personas afectadas, sino que también mejora la calidad 
de las decisiones. Las comunidades locales suelen tener un conocimiento pro-
fundo de su entorno y sus necesidades, es por ello que buscan responsabilidad 
en las acciones y anhelan mantener sus espacios de manera sostenible. Esto 
exhorta a las empresas y a los individuos a tomar decisiones responsables des-
de el punto de vista ambiental y económico. Además, apuntala los derechos 
humanos ya que la degradación ambiental puede tener un impacto directo 
en ellos, como es el derecho a la vida, a la salud, a la vivienda y a la alimenta-
ción. La ecojusticia busca proteger estos derechos y garantizar que las acciones 
y prácticas sobre la naturaleza y sus contornos no sean violentados. 

Igualmente, al abordar cuestiones de equidad y justicia en la toma de 
decisiones ambientales, la ecojusticia contribuye a la conservación a largo pla-
zo del medio ambiente, cuestión esencial para garantizar la salud del planeta 
y el bienestar de las generaciones futuras. Con todo esto, es patente que la 
ecojusticia juega un papel muy importante al combinar preocupaciones am-
bientales con principios de justicia social y equidad (Andrew Dobson, 2004), 
promoviendo un enfoque más integral y ético para abordar los problemas am-
bientales. Al hacerlo, busca proteger a las comunidades vulnerables, fomentar 
prácticas sostenibles y garantizar que las decisiones ambientales sean justas 
y respeten los derechos humanos.

En cuanto al cuidado del hábitat en el que vivimos y en lo que respecta 
a la atención y al interés por el medio ambiente, el cuidado es esencial para la 
paz a nivel global y local. Los conflictos y la competencia por recursos naturales, 
—como el agua y la tierra— pueden desencadenar tensiones y violencias po-
tentes. Este cuidado del medio ambiente y la gestión sostenible de los recursos 
son fundamentales para prevenir conflictos y promover la paz. Además, el res-
peto por la biodiversidad y la protección de los ecosistemas contribuyen a la 
estabilidad ambiental, lo que a su vez influye en la estabilidad social y la paz. 
En ese sentido, la interculturalidad puede ser un enfoque eficaz para abordar 
los problemas ambientales, el cuidado del medio ambiente de manera equi-
tativa y, a la par, la protección de quienes habitan en esos espacios.

Ahora bien, las prácticas del cuidado han sido impulsadas por los mo-
vimientos sobre todo feministas, en los marcos económico, político, cultural y 
ecológico. De ahí que, en conjunción y con su potencia conceptual y política, 
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esas luchas han logrado avances que buscan sortear salidas a la crisis ecológi-
ca en lo que se refiere al cambio climático y la protección de medio ambiente. 
Sin embargo, y a pesar del informe Brundtland que pretendía un equilibrio 
entre crecimiento, innovación tecnológica, la ecología, creación de empleo y 
protección social, poco se logró. Los beneficios económicos cortoplacistas han 
prevalecido sobre la “pervivencia de las condiciones de vida del conjunto de 
los habitantes humanos y no humanos de este planeta” (Puleo, 2013, p. 9). 

El sujeto moral en el discurso del cuidado se encuentra inmerso en una 
red de relaciones, en las que debe encontrar balances, acuerdos y ajustes entre 
las diferentes formas de responsabilidad para consigo, para con los demás y 
para con las relaciones que conforman la comunidad (Sevenhuijsen, 2000). Y 
ese cuidado es un recurso que aporta saberes para mejores prácticas en el 
ámbito público (Sevenhuijsen, 1998). El cuidado mutuo es compatible con la 
justicia (Benhabib, 1992) en términos de universabilidad, atendiendo siempre 
al contexto. En este sentido, el cuidado considera lo humano, pero asimismo 
amplía “el conjunto de sujetos dignos de nuestra consideración moral al mun-
do no humano. Volvemos a encontrar el “amor atento” en la apertura episte-
mológica a lo vivo” (Puleo, 2013, p. 63). Es así que los acercamientos de la filo-
sof ía feminista —con la ética del cuidado— extiende su mira hacia la 
naturaleza y su consideración de los sentimientos morales ayuda a esta am-
pliación, cancelando formas intelectualistas que dejan de considerar la simpa-
tía propuesta por David Hume para llevar a cabo juicios morales ante situacio-
nes que no nos afectan personalmente (Puleo, 2013). 

La relevancia del cuidado es que implanta una forma de reivindicación 
humana en una sociedad que postula la sostenibilidad de la vida en el centro, 
de manera que, hablar de cuidados involucra “una capacidad y una actividad 
social que implica facilitar todo lo necesario para el bienestar y la prosperidad 
de la vida” (The Care Collective, 2020, p.12) en todos los ámbitos humanos. El 
cuidado implica interculturalidad desde diversas racionalidades, cuestiones, 
prácticas en diferentes contextos y con implicaciones éticas, políticas y cultu-
rales diversas. Para Tronto y Fischer, esto abarca todo lo que hacemos para 
mantener, continuar y reparar nuestro mundo para poder vivir en él lo mejor 
que podamos hacerlo (Puig De la Bellacasa, 2017). Este mundo comprende 
nuestros cuerpos, a nosotros, y nuestro medio ambiente y todo se corresponde 
en una red interrelacionada y compleja (Tronto, 1993, en Puig de la Bellacasa, 
2017). 

Así, el cuidado tiene implicaciones con todo lo que hacemos, en lo re-
lacionado con los aspectos de mantenimiento de situaciones cuidadoras y el 
sentido de una ética y política del cuidado y la persecución de la buena vida. 
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Integra asimismo la acción de caring about y taking care of (cuidar con), que 
se apoyan en prácticas materiales (Tronto, 1993; Sevenhuisen, 1998). Con ello, la 
relocalización del cuidado (Comins, 2009; Tronto, 2013) no solo en el campo 
privado sino asimismo en el público, necesita de una infraestructura en los 
campos políticos y sociales. Solo así se garantizará la organización de dichos 
cuidados. En esta disposición, quienes defienden y son dadores de cuidados 
están soportados por valores tales como la solidaridad, la justicia y la compa-
sión hacia los otros que comparten los espacios sociales. 

El cuidado tiene entonces, una orientación moral, sin embargo, es una 
práctica política y social que nos confronta moralmente con las situaciones 
que ocurren en nuestra existencia. Un mundo solidario implica una preocupa-
ción por los cuidados entre las personas, en diferentes niveles y formas29 y con 
ello se subsanan las violencias y se potencia la paz. 

De este modo, el proyecto del cuidado ha de ser hoy día un eje de ca-
rácter político dado que los cuidados nos atraviesan en nuestro diario hacer y 
nos involucran a todos, recuperando una visión integradora de las acciones 
humanas. El cuidado se inscribe en las redes de reciprocidad que se centran 
en el bienestar, pero no tiene que ver con la acumulación, sino con el amor 
social aristotélico, en tanto ideal de organización colectiva que pretende metas 
comunes. Ágape, en tanto amor del cuidado y de la benevolencia implicadas 
en las formas de eudaimonia van hacia lo interpersonal y por ello es un amor 
que genera comunidad, pertenencia y ayuda en grupos de personas unidas 
para el cuidado y apoyo mutuo. El cuidado de sí se conecta con la idea de 
implicación con los demás y con el mundo. Es en la diferencia en donde es 
fundamental la implicación mutua y la visibilización de los otros, por lo que 
impacta en las consideraciones interculturales.

Se ha hecho del cuidado una característica esencial del pensamiento 
transformador al ubicarse en los espacios de la política y de diversas formas de 
organización; es también un tópico como lugar común en las moralizaciones 
cotidianas, especialmente en Occidente y en el Norte Global (Puig de la 
Bellacasa, 2017). Pero el tema del cuidado debe ser problematizado para no 
permitir que permeen concepciones que perpetúen desigualdades y que no 
consienten llevar a cabo cambios colectivos. Se busca resignificar los terrenos 

29   Tronto distingue ente “cuidar a” que implica los aspectos físi-
cos del cuidado práctico, “cuidar con afecto” que describe nues-
tra implicación y apego a los demás, y “cuidar con”, que describe 
cómo nos movilizamos políticamente para transformar nuestro 
mundo (Tronto, 2013).
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tóxicos y recuperar los terrenos negados para ese cuidado, terrenos 
envenenados que están a la base de nuestro habitar, buscando dislocar el statu 
quo. Con ello se podrán abrir nuevas posibilidades más amplias para las 
comunidades.

Los cuidados como capacidad y práctica han de cultivarse y compartirse 
en tanto dotan de recursos para subsanar las precariedades; esto lo hacen 
sobre una base igualitaria, desgenerizando su proceder para revaluarlo, al 
reconocer su importancia y, con ello generalizarlo a todos los espacios de la 
vida (Comins, 2009). Es importante apreciar a los cuidados no sólo como meras 
disposiciones, sino también como su realización en la praxis30(Tronto, 1994). 
Nuestra sociedad trata al espacio público como un sitio en donde se realizan 
la racionalidad y la autonomía como cualidades valiosas, y el cuidado, por ende, 
queda devaluado al ubicarse en los espacios privados y en las cualidades 
opuestas. Esto es importante porque regresamos a la división tradicionalmente 
generizada en la que se apoya la construcción ideológica que sostiene la 
emocionalidad de las mujeres frente a la racionalidad masculina. Aquí lo que 
se pierde en esta asociación es la realidad de la complejidad del cuidado y el 
hecho que el cuidado se entreteje con casi todos los aspectos de la vida.  

En este sentido, las disposiciones y emociones son parte del cuidado 
que requiere asimismo de las prácticas en el seno comunitario. De este modo, 
para evitar la sobreidealización del cuidado es preciso pensarlo en términos de 
ser una práctica (Ruddick, 1989) y esta práctica es pensada como una práctica 
racional porque se consideran las partes necesarias, tomando en cuenta el 
contexto completo del cuidado. Las necesidades de cuidados son de todos, de 
los que dan y los que reciben. Por ello es fundamental insistir en relocalizar el 
cuidado, es decir, buscar que el cuidado tenga un espacio también en el 
ámbito público (Comins, 2009; Tronto, 2013) y con ello requiera de una 
infraestructura social que garantice nuevos sistemas de dadores del cuidado 
y de valores, y que defiende el marco de cuidados. 

La interculturalidad implica la solidaridad, la justicia y la compasión 
hacia los otros, hacia quienes conforman el tejido social, ahí es donde se realiza 
la praxis de ese cuidado. La solidaridad, la atención al otro, la responsabilidad, 
la responsividad que busca respuestas, en conjunto dan cuenta de nuestra 
dependencia, vulnerabilidad y nuestra condición relacional. Todas ellas dan la 
pauta para cuidarnos, cuidar a los otros y al mundo. En este proceso se trata 

30   Esto es importante porque ver a los cuidados únicamente como disposiciones se les sitúa como 
elementos emocionales. Esta perspectiva “permite que el cuidado sea sentimentalizado y ro-
mantizado” (Tronto, 1994, p. 118) y por ende devaluado, remitido al espacio privado con las emo-
ciones y de con las necesidades
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de acercar a quienes están en los márgenes y a quienes están precarizados, 
para de esa forma reconocerlos por su existencia y construir con ellos procesos 
de inclusión e igualdad mediante el cuidado. 

El cuidado da cuenta de la protección de la dignidad de las personas, 
de ahí que sea una categoría ética frente a los desperfectos que la sociedad ha 
construido, y entre ellos surge la necesidad de reconstruir y repensar el 
concepto de cuidado en el espacio público. 

El proyecto del cuidado ha de ser hoy día un eje de carácter ideológico, 
político y existencial, por ello la crisis de los cuidados, más que ser un tema o 
un problema, es la esencia misma de una catástrofe civilizatoria provocada por 
la depredación codiciosa de muchos centros de poder económicos (Elena de 
la Aldea, 2019). El interés mutuo, el intercambio y la interrelación personal y 
cultural han sido usurpados por el capitalismo mercantil, pero las redes de 
reciprocidad en las que se inscribe el cuidado no tienen que ver con la 
acumulación, sino —como decíamos antes—, con el amor social aristotélico. Se 
trata de un ideal de organización colectiva que pretende metas comunes. Estas 
lógicas se animan por los “sentimientos de cuidado y por los valores relacionales 
y solidarios que el patriarcado capitalista ha desalojado de la lógica económica 
global” (Puleo, 2013, p. 64). Al prevalecer estas premisas y tal entendimiento es 
complicado pensar en un mundo sostenible, y por ello se hace urgente la 
presencia de otra lógica que establezca simpatía y cuide de los seres humanos 
y de los otros seres no humanos. En todo caso, con ello será posible resistir la 
globalización neoliberal.

Precisamente, ante la ausencia de la ligadura con la naturaleza y en 
contextos renuentes a lo colectivo, es que esas pretensiones comunitarias se 
desvanecen y las prácticas comunes se niegan, cancelándose las posibilidades 
de cohesión social. Los cuidados son las maneras como esa ligazón social se 
crea y se repara. Por ello es fundamental trabajar sobre la restauración del valor 
primario de los cuidados para pretender establecer los lazos intersubjetivos e 
interculturales. En ellos la implicación mutua y la visibilización de los otros ha 
de lograrse en una simetría, en horizontalidad y no en una lógica de dominio. 

Los cuidados están atravesados por determinaciones múltiples de 
género, de edad y de clase, y el cuidar está permeado por lo que nos constituye, 
a saber: pasiones, esperanzas, grandezas, mezquindades, ternuras y heroísmos. 
Los estados habrán de superar los conjuntos de exclusiones y desigualdades, 
por lo que es necesario implementar formas políticas apuntaladas en leyes que 
impliquen el cuidado en sus constructos. Justamente, estos cuidados buscan 
subsanar las violencias estructurales para hacer que los inermes no sean 
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dejados de lado y potencien la situación de carencia de reconocimiento y 
protección (Cavarero, 2009). Con ello podrán subsistir y vivir sin violencia. La 
vulnerabilidad nos acerca a intentar resolver cuestiones de justicia de manera 
concreta, como ya lo apuntábamos antes (Tronto, 1994), y con ello se da lugar 
central al cuidado, como un concepto moral integral y político que se apuntala 
en el plural y en los marcos democráticos de dicho cuidado; de ahí que seamos 
cuidadores u homines curantes como afirma Joan Tronto (2017). 

La fuerza del cuidado sirve como base para una transformación política 
(Tronto, 1994) y ofrece una estrategia para la organización inter e intra cultural. 
Por ello es que en esos marcos interculturales, justicia y cuidado pueden ir 
juntas, muy al contrario de lo que se ha pensado cuando se af irma que el 
cuidado es particular y la justicia universal, o que el cuidado surge de la 
compasión y la justicia de la racionalidad. Una teoría del cuidado es incompleta 
si no va inserta en una teoría de la justicia y una “justicia sin una noción de 
cuidado es incompleta” (Tronto 1994, p. 167). Tronto se apoya en Susan Okin y 
af irma que esta última “parece argumentar que el tipo de visión de la 
naturaleza humana inherente al enfoque asistencial es necesario para remediar 
los defectos de teorías de la justicia existentes” (Tronto 1994, p. 167); en ese 
sentido, es un valor que debe centrarse en nuestra constelación de 
preocupaciones políticas (Tronto, 1994). El cuidado es central en la vida humana 
y por ello es fundamental visibilizarlo en las instituciones políticas y sociales 
más justas e inclusivas, por lo que es preciso que vaya más allá de todas las 
f ronteras, las cuales generan sufrimiento y exacerban gran cantidad de 
negocios que están en la penumbra legal. El cuidado implica recursos como 
la empatía y la solidaridad y ambos elementos —entre otros— pueden 
amenazar al neoliberalismo al pensar en una ciudadanía más amplia y 
cosmopolita. “Urge darse cuenta de la propia vulnerabilidad y mirar al excluido 
a la cara” (Valverde, 2015, p. 17). Son esos excluidos quienes se quedan en las 
grietas del sistema; sin embargo, desde ahí emergen las fuerzas de la 
vulnerabilidad que insuflan vida. Mirar a los otros y escucharlos y reconocerlos 
como iguales y diferentes permitirá generar otros tipos de sociedades más 
empáticas, menos violentas y por ende más pacíficas.  

Ecojusticia e interculturalidad: una dialéctica necesaria

Con lo dicho, podemos afirmar que la ecojusticia y la interculturalidad 
se enlazan en los diversos contextos al abordar cuestiones ambientales de una 
manera en la que se reconozca y respete las diferentes culturas y perspectivas 
de las comunidades indígenas y locales. Esta relación se basa en aspectos tales 
como la diversidad cultural y el conocimiento tradicional, en tanto estas comu-
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nidades culturales a menudo poseen un profundo conocimiento legendario 
consagrado al entorno y la gestión sostenible de los recursos naturales. La in-
terculturalidad —más vigente hoy que nunca— reconoce la importancia de 
valorar y preservar este conocimiento ancestral y considerarlo en la toma de 
decisiones ambientales. La ecojusticia preocupada por proteger los derechos 
de todas las personas y comunidades en cuestiones ambientales, se vincula 
obligadamente con la interculturalidad y enfatiza la importancia de respetar y 
garantizar las potestades y las voces de las comunidades que a menudo son 
afectadas de manera desproporcionada por la degradación ambiental y la pér-
dida de sus tierras tradicionales. Desde ahí es que las formas interculturales de 
actuar promueven la participación de las comunidades indígenas y locales en 
la toma de decisiones en relación con el medio ambiente, así como en la con-
sulta previa e informada sobre proyectos que puedan afectar sus territorios y 
modos de vida. La ecojusticia respalda estos principios como parte de garan-
tizar una toma de decisiones ambientales justa y equitativa. Ambas, ecojusticia 
e interculturalidad enfatizan el respeto por la diversidad cultural y la necesidad 
de evitar la imposición de modelos y soluciones ambientales que no tengan 
en cuenta las particularidades culturales y espirituales de las comunidades 
indígenas y locales. Esta interrelación aboga por soluciones colaborativas y 
basadas en el diálogo entre las diferentes partes interesadas, incluyendo a las 
comunidades originarias y locales. Esto ayuda a encontrar soluciones más efec-
tivas y justas para los problemas ecológicos en principio propios de esas co-
munidades y que habrían de respetar sus derechos.

En este tenor, la ecojusticia y la interculturalidad se relacionan en la 
medida en que ambas promueven una mirada más inclusiva y respetuosa 
hacia las cuestiones ambientales, reconociendo la importancia de valorar el 
conocimiento tradicional, de respetar los derechos de las comunidades indí-
genas y locales, y de fomentar la participación y el entre todas las partes invo-
lucradas en la toma de decisiones relacionadas con el respeto para no dañar 
los contextos naturales y humanos. Esta relación contribuye a abordar de ma-
nera más efectiva los desafíos ambientales y a promover un equilibrio entre la 
conservación del medio ambiente y las necesidades culturales y sociales de las 
comunidades locales. Los aspectos de la concomitancia entre ecojusticia e 
interculturalidad se apoya en que las comunidades indígenas y locales a me-
nudo poseen un profundo conocimiento tradicional sobre el entorno y la ges-
tión sostenible de los recursos naturales. La interculturalidad reconoce la im-
portancia de valorar y preservar este conocimiento ancestral y considerarlo en 
la toma de decisiones ambientales y ante la degradación medioambiental y la 
pérdida de sus tierras tradicionales. Por ello es tan importante su participación 
promovida en dichas comunidades y en los espacios rurales en donde se ejer-
cen acciones de cuidado e intentan una cura. La ecojusticia respalda estos 
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principios para garantizar una toma de decisiones ambientales justa y equita-
tiva.

Tanto la ecojusticia como la interculturalidad enfatizan el respeto por 
la diversidad cultural y la necesidad de evitar la imposición de modelos y solu-
ciones ambientales que no tengan en cuenta las particularidades culturales y 
espirituales de las comunidades indígenas y locales. Sus enfoques abogan por 
soluciones colaborativas y basadas en el diálogo para encontrar soluciones más 
efectivas y justas para los problemas ambientales. De este modo, ambas, eco-
justicia e interculturalidad, promueven un enfoque más inclusivo y respetuoso 
hacia las cuestiones ecológicas. Esta relación contribuye a abordar de manera 
más efectiva los desafíos de carácter ecológico para promover un equilibrio 
entre la conservación del medio ambiente y las necesidades culturales y socia-
les de las comunidades locales, reconociendo ese conocimiento tradicional 
sobre el entorno y la gestión sostenible de los recursos naturales. La intercul-
turalidad da cuenta de la importancia de valorar y preservar este conocimien-
to ancestral y considerarlo en la toma de decisiones ambientales.

Abordar de manera más efectiva estos desafíos y promover un equili-
brio entre la conservación del medio ambiente y las necesidades culturales y 
sociales de las comunidades locales puede lograrse mediante la consonancia 
de la díada propuesta que se plasma mediante acciones mutuas. 

En este sentido, por ejemplo, los estudios decoloniales son imprescin-
dibles en estas reflexiones, en tanto nos dan la pauta para —en los marcos de 
interculturalidad— pensar en posibilidades claras de justicia y paz, sobre todo 
hoy día cuando la expresa devastación de los bienes y los espacios comunes 
es tan evidente. Estos estudios obligan a deconstruir las diversas formas arti-
ficiales adheridas y depositadas que destruyen espacios vitales de enorme 
valor humano y ecológico. Esta deconstrucción habrá de ser además de erra-
dicación de todas las formas que avasallan lo humano, desde los bienes más 
básicos como son la subsistencia, la vivienda, la educación, la salud, la autono-
mía y la libertad, hasta los bienes comunes básicos tales como el agua, los 
territorios y los elementos que constituyen los recursos fundamentales para la 
vida. 

Conclusiones

La defensa de la interculturalidad yace en el respeto a la dignidad tan-
to de las personas como de los recursos del medio ambiente y de la vida exis-
tente en sus contextos, porque ante el ánimo de la dominación de unas cultu-
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ras sobre otras, aparece la evidencia de la vulnerabilidad y la condición 
precaria. Ahí se ubica la posibilidad del daño (Cavarero, 2009) y por ende la 
violencia. La condición precaria es una constitución múltiple e incierta, siempre 
condicionada socialmente, que nos expone a los demás y nos hace dependien-
tes de ellos. Esta interdependencia social se expresa en dos maneras: sea como 
cuidado mutuo o como violencia. Esta condición precaria se potencia ante las 
amenazas vividas y constituye una vulnerabilidad existencial, dado que no pue-
de haber protección precisamente porque se está “permanentemente expues-
tos a las condiciones sociales y políticas, bajo las cuales la vida no deja de ser 
precaria” (Lorey, 201, p. 34). Aún con protección, se mantiene la condición de 
precariedad, y con todo y los cuidados se mantiene la vulnerabilidad. 

La condición precaria, la precarización y la dominación son expuestas 
en la ya conocida y avanzada globalización que en su conjunción con las formas 
de un economicismo capitalista desbocado han causado pobreza y servilismo. 
Pero menoscabar a las personas en esa condición, precarizándolas y explotán-
dolas mediante formas como el extractivismo, se invisibiliza y margina a los 
más vulnerables al negarles el reconocimiento ínsito en la dignidad. Con esto 
se impide la conciliación de formas de interculturalidad. Se trata entonces, de 
una violencia estructural que se ensaña con los más vulnerables, precarizán-
dolos cada vez más. Y de entre todos los grupos, las mujeres son más vulnera-
bles y quienes más se han precarizado ante las diversas formas de dominación. 
La amalgama del capitalismo con el patriarcado muestra que han sido las 
mujeres las que han quedado más marginadas situándolas ante la precariedad 
(Federici 2020) desgarrando y fragmentando las propuestas comunales y en 
donde los cuidados no se despliegan.

Pensar en los marcos interculturales relacionados con una cultura de 
la sostenibilidad basada en la justicia social, en la justicia ecológica y en la 
igualdad efectiva entre hombres y mujeres, además de la superación de los 
estereotipos y discriminaciones tanto de género como de raza y de clase, cons-
tituye —en los tiempos que corren—, uno de los mayores desafíos que han 
estado irresueltos y suspendidos. 

En este tenor, las situaciones de paz no se han logrado porque los ca-
minos de interculturalidad no han sido transitados de maneras justas, por lo 
que queda mucho por hacer. Pero, hoy vislumbramos con mayor claridad que 
nunca la urgencia que tenemos como sociedad, de plantear la importancia de 
la interculturalidad con sus retos y sus recursos para el logro de la paz, en los 
marcos de la justicia en general y de ecojusticia en particular, por intermedia-
ción del cuidado. Inevitablemente, sólo mirando estas urgencias es que podrá 
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trascenderse la violencia y se lograrán aproximaciones a situaciones pacíficas 
y justas.

Referencias

HERE are the citations formatted in APA 7th edition:

ARENDT, H. (1989). Kant’s Political Philosophy. The University of Chicago Press.

BENHABIB, S. (1992). Una revision del debate sobre las mujeres y a teoría moral. 
Isegoría, Revista de Filosofía Moral y Política, (6).

BORSANI, M. E. (2014). Auscultando la génesis de la violencia: Líneas sobre raza y 
colonialidad. In D. E. García-González (Ed.), Trascender la violencia. Críticas y 
propuestas interdisciplinarias para construir la paz (pp. 85–96). Porrúa/Trans-
cend/Cátedra UNESCO de Ética, Cultura de Paz y Derechos Humanos/Tecno-
lógico de Monterrey.

BUTLER, J. (2017). Prólogo. In I. Lorey, Estado de inseguridad. Gobernar la preca-
riedad. Traficantes de Sueños.

CARSON, R. (2016). La primavera silenciosa. Ed. Crítica.

CAVARERO, A. (2009). Horrorismo. Nombrando la violencia contemporánea. An-
trophos/Universidad Autónoma Metropolitana.

LEVI-STRAUSS, C. (1977). Antropología Estructural. Altaya.

COMINS, I. (2009). Filosofía del cuidar. Una filosofía coeducativa para la paz. Ica-
ria.

CRUZ, M. (2000). Responsabilidad, responsables y respondones. In M. J. Bertomeu, 
R. Gaeta, & G. Vidiella (Coords. & Comps.), Universalismo y multiculturalismo 
(pp. 57–82). Eudeba.

DE la Aldea, E. (2019). Los cuidados en tiempos de descuido. LOM Ediciones.

DE la Bellacasa, M. P. (2017). Matters of Care. Speculative Ethics in More Than Hu-
man Worlds. University of Minnesota Press.

DOBSON, A. (2004). Citizenship and the Environment. Oxford University Press.



116 •   COMISIÓN NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

DOBSON, A. (2005). Ciudadanía ecológica. Isegoría Revista de Filosofía Moral y 
Política, (32).

FEDERICI, S. (2020). Reencantar el mundo. El feminismo y la política de los comu-
nes. Traficantes de Sueños.

GALTUNG, J. (2003). Paz por medios pacíficos, Paz y conflicto, desarrollo y civiliza-
ción. Bakeaz.

GARCÍA González, D. E. (2019). La paz como ideal moral. Una reconfiguración de 
la filosofía de la paz para la acción común. Dykinson/Cátedra UNESCO de 
Ética, Cultura de Paz y Derechos Humanos.

GUERRA, M. J. (2017, October 24–28). Pacifismo, feminismo y utopía de la no vio-
lencia. De los cuerpos a los territorios. Ponencia presentada en el Congreso 
Internacional de la Asociación Filosófica de México, “Pluralidad, justicia y paz”, 
San Cristóbal de las Casas, Chiapas, México.

JIMÉNEZ Bautista, F. (2004). In M. López Martínez, Enciclopedia de Paz y Conflictos. 
Universidad de Granada.

JIMÉNEZ Bautista, F. (2011). Racionalidad pacífica. Una introducción a los estudios 
para la paz. Dykinson.

LOREY, I. (2017). Estado de inseguridad. Gobernar la precariedad. Traficantes de 
Sueños.

PULEO, A. (2013). Ecofeminismo. Para otro mundo posible. Ediciones Cátedra/Uni-
versitat de València/Instituto de la Mujer.

RUDDICK, S. (1989). Maternal Thinking. Towards a politics of Peace. Beacon.

SEVENHUIJSEN, S. (1998). Citizenship and the ethics of care: Feminist considera-
tions on justice, morality, and politics. [No publisher indicated]. http://www.myilibrary.
com?id=3701

SEVENHUIJSEN, S. (2000). Caring in the third way: The relation between obligation, 
responsibility and care in Third Way discourse. Critical Social Policy, 20(1), 5–37. 
https://doi.org/10.1177/026101830002000102

THE Care Collective. (2020). El manifiesto de los cuidados. Bellaterra Edicions.



LO JURÍDICO EN DISPUTA. DEMOCRACIA, DERECHOS HUMANOS Y PAZ   • 117

TRONTO, J. (1993). Moral Boundaries. A Political Argument for an Ethic of Care. 
Routledge.

TRONTO, J. (2013). Caring Democracy: Markets, Equality, Justice. University Press.

TRONTO, J. (2017). There is an alternative: homines curans and the limits of neoli-
beralism. International Journal of Care and Caring, 1(1), 27–43. https://doi.org/10.1332/
239788217X14866281687583

VALS-LLOVET, C. (2020). Medio ambiente, y salud. Mujeres y hombres en un mun-
do de nuevos riesgos. Cátedra/Universidad de Valencia.

VALVERDE, C. (2015). De la necropolítica neoliberal a la empatía radical. Violencia 
discreta, cuerpos excluidos y repolitización. Icaria.

VILLORO, L. (2007). Los retos de la sociedad por venir. Fondo de Cultura Económi-
co.





SEGUNDA SECCIÓN: 
PENSAMIENTO JURÍDICO 

MEXICANO





• 121 •

EL PENSAMIENTO FILOSÓFICO-JURÍ-
DICO DE EDUARDO GARCÍA MÁYNEZ 

(1908-1993)

IMER B. FLORES31

He acudido a la filosofía para entender mejor al dere-
cho, y he querido ser jurista para convertir en asunto 
de meditación filosófica una realidad que hunde sus 

raíces en las necesidades y afanes de la vida práctica.

García Máynez (1958)

31   Profesor, Facultad de Derecho e Investigador, Instituto de In-
vestigaciones Jurídicas, ambas de la Universidad Nacional Autó-
noma de México (México). Miembro del Sistema Nacional de In-
vestigadoras e Investigadores.





LO JURÍDICO EN DISPUTA. DEMOCRACIA, DERECHOS HUMANOS Y PAZ   • 123

INTRODUCCIÓN
Recordar al más eminente filósofo y jurista mexicano es ante todo un acto de 
justicia: “honor a quien honor merece”. No hacerlo sería no solamente come-
ter una gran injusticia sino además contribuir a una gran paradoja. Su clásico 
Introducción al estudio del derecho ha visto a la luz a más de cincuenta di-
ferentes ediciones —o mejor dicho reimpresiones— con poco más de medio 
millón de libros vendidos, en Iberoamérica (García Máynez 1940-1941/2000). 
Sin embargo, los estudios sobre su vida y obra son escasísimos (Hurtado 
2001, 144; Flores 2007).

Cabe aclarar que en algún otro lugar ya hemos aportado nuestro 
granito de arena al realizar un primer estudio donde elaboramos un perfil 
biográfico e intentamos sistematizar y analizar su pensamiento, así como 
identificar sus principales aportaciones a la ciencia del derecho, en general, y 
a la filosofía del derecho, en particular (Flores 2007). En esta ocasión, clasifi-
caremos su pensamiento en tres grandes momentos e identificaremos sus 
grandes aportaciones, mismas que dan sustento a lo que consideramos su 
principal contribución, a saber: “la teoría de los tres círculos”. Así, comenzare-
mos con la clasificación de su obra; entonces veremos, primero, sus contribu-
ciones a la filosofía del derecho, después, la evolución de dicha teoría —mis-
ma que sintetiza en gran medida su pensamiento—, y culminaremos con la 
conclusión de rigor.

Clasificación de su obra

Coincidimos con Guillermo Hurtado (2001) en que sería difícil considerar 
a la obra filosófico-jurídica de Eduardo García Máynez propiamente 
como un “sistema”.32 No por ello es imposible de esbozarlo —o tratar de 
hacerlo— a partir de su Introducción al estudio del derecho (1940-1941) e 
inclusive encontrar su versión más acabada en su Filosofía del derecho 
(1974), y hasta una exposición más didáctica-pedagógica en sus Diálogos 
jurídicos (1978).

32   Muy probablemente García Máynez pensaría en sí mismo —a partir de los argumentos de 
sus maestros Antonio Caso y Nikolai Hartmann— más como un pensador problemático que 
como un filósofo sistemático (García Máynez 1941b, 126): “La afirmación de que cada filósofo 
debe crear un sistema propio es enteramente falsa. El pensador ha de preocuparse por 
alcanzar la verdad, no por ser original. No se trata en estas materias, de forjar teorías, por 
amor a las teorías, sino de intuir verdades.” 
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	De igual forma, concurrimos en que es posible agrupar la producción 
científica del jurista claramente en tres grandes momentos o períodos, y cla-
sificar a partir de los mismos (Hurtado, 2001):

Desde sus primeros escritos —circa 1930— hasta 1950 está centrado 
primordialmente en la filosofía del Derecho y en la filosofía de los valores, con 
lo cual, a partir de la teoría del Derecho natural, de un lado, y de la axiología y 
la ética, del otro, constituye su axiología jurídica y construye una primera ver-
sión de su “teoría de los tres círculos”.

Desde 1951 hasta 1964 está dedicado principalmente a desarrollar, con 
su axiología jurídica como punto de partida, primero, su axiomática jurídica, y, 
después, su ontología formal del derecho y su lógica jurídica en general, así 
como sus lógicas del juicio, del concepto y del raciocinio jurídicos, en particular.

Desde 1965 hasta su muerte se enfocó renovadamente tanto en la axio-
logía jurídica como en la filosofía del Derecho, por razón de sus contactos con 
el relacionalismo axiológico y el realismo jurídico escandinavo (o realismo so-
ciológico), así como con otras teorías, y —sobre todo en los últimos años de su 
vida— en la filosofía griega, en general, y la teoría de la justicia, en particular, 
con lo que no sólo reconstituye su axiología jurídica sino también reconstruye 
su “teoría de los tres círculos”.

Además de por una infinidad de artículos, folletos y monografías co-
rrespondientes a cada momento, todos quedaron marcados significativamen-
te por los libros publicados durante los mismos:33

En el primero aflorarían dos de los que le servirían de textos de clase: de 
un lado, su Introducción al estudio del derecho —en dos tomos— (1940-1941) 
e inclusive su segunda edición, ya en un solo volumen (1944); y, del otro, su 
Ética. Ética empírica. Ética de bienes. Ética Formal. Ética valorativa (1944a). Así 
como la primera edición de La def inición del derecho. Ensayo de 
perspectivismo jurídico (1948).

En el segundo aparecerían no sólo sus estudios introductorios sobre 
ontología formal del derecho y lógica jurídica: Introducción a la lógica jurídica 
(1951); y, Los principios de la ontología formal del derecho y su expresión 
simbólica (1953); sino también sus desarrollos sobre lógica jurídica: Lógica del 
juicio jurídico (1955); Lógica del concepto jurídico (1959b); y, Lógica del raciocinio 
jurídico (1964).

33   Es posible consultar un listado completo de la bibliohe-
merografía de Eduardo García Máynez en Flores (2007, 165-199).
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Por último, en el tercero asomarían, por un lado, Positivismo jurídico, 
realismo sociológico y iusnaturalismo (1968), Filosofía del derecho (1974); y sus 
Diálogos jurídicos (1978); y, por el otro, sus estudios, selecciones y traducciones 
que darían lugar a la Doctrina aristotélica de la justicia (1973); y a las Teorías 
sobre la justicia en los Diálogos de Platón —en tres tomos— (1981, 1987 y 1988).

	Aun cuando parecería que no existe un escrito central donde formule 
su propuesta teórica, en nuestra opinión, ésta debe ser identificada tanto con 
su “teoría de los tres círculos” como reconstruida a partir y hacia ésta, porque 
la misma capta la esencia de su concepción del Derecho y su desarrollo o evo-
lución a lo largo de los años. Cabe adelantar que en dicha teoría dirige su aten-
ción a tres ámbitos. Los dos primeros están claramente al descubierto, pues 
aprehende los dos primeros momentos de su producción científica: 1) el filo-
sófico o axiológico-jurídico; y, 2) el normativo o lógico-jurídico. Hasta cierto 
punto, el último permanece ciertamente encubierto, pero comprende parte 
de su último momento: 3) el fáctico o sociológico-jurídico.

Contribución a la Filosofía del Derecho

Las aportaciones de Eduardo García Máynez a la ciencia del derecho, 
en general, y a la filosofía del derecho, en particular, como profesor e investi-
gador son muchas. Sin embargo, habrá que comenzar esta parte por recordar 
que entre sus méritos están el aplicar los adelantos filosóficos en algunas ma-
terias al Derecho. Así, a partir de la axiología, en general, y de la filosofía de los 
valores, en particular, es de los primeros en desarrollar una axiología jurídica y 
abogar por un objetivismo axiológico-jurídico. Con aquélla como punto de par-
tida, llega a elaborar, primero, una axiomática jurídica; después, con apoyo en 
los avances de la ontología y de la lógica —como dos disciplinas filosóficas 
diferentes—, una ontología formal del Derecho y una lógica jurídica; finalmen-
te, al interior de la última, sus tres lógicas: la del juicio, la del concepto, y la del 
raciocinio. Al respecto es conveniente acentuar que, en materia de lógica jurí-
dica, en realidad, no es de los primeros sino de los pioneros en todo el mundo, 
a la par de grandes figuras como Ulrich Klug y George Henrik Von Wright, e 
inclusive antes de otros como Norberto Bobbio y Georges Kalinowski.

	Ahora bien, antes de proceder al análisis de su “teoría de los tres círcu-
los”, lo cual será objeto del próximo gran apartado, consideramos oportuno 
identificar en este apartado primero sus aportaciones al interior de cada uno 
de los tres ámbitos comprendidos por la misma.
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El filosófico o axiológico jurídico

La relación entre Derecho y moral

En su tesis profesional, que data de 1930, intitulada Estudio de las rela-
ciones que median entre el derecho y la moral, después de criticar la definición 
del derecho de Alfonso Caso, a saber: “El Derecho es un conjunto de normas 
de moral social, provistas de sanción política”, llegaría a la conclusión que el 
Derecho tiene necesariamente un contenido moral y que la sanción política 
no es un elemento esencial sino contingente del Derecho (García Máynez, 
1930).

De esta forma, adopta una postura que lo contrapone a otros juristas 
nacionales y extranjeros que seguían a Hans Kelsen. Toma partido del lado de 
quienes, aunque reconocen diferencias entre el Derecho y la moral —tales 
como la coercibilidad de éste y  la incoercibilidad de aquélla— censuran la 
tesis de la separación tajante entre ambos y, en cambio, postulan que su rela-
ción es de necesaria conexión (García Máynez 1966, 11-25; 1967, 188-194; 1969; 
Salmerón 1995/1996).

La objetividad de los valores jurídicos y la validez del derecho

En el proceso de defender la tesis anterior, i.e., la conexión necesaria 
entre Derecho y moral llegaría a afirmar que la validez del Derecho depende 
de la objetividad de los valores jurídicos. En este orden de ideas, en 1933, en El 
problema filosófico-jurídico de la validez del derecho, escribiría que la validez 
del Derecho, i.e., el fundamento de obligatoriedad de la norma jurídica deriva 
de la existencia de un campo de valores objetivos, en general, y de la justicia, 
en especial, como valor jurídico fundamental (García Máynez, 1933/1935). En 
este ensayo comienza por diferenciar dos acepciones principales de la expre-
sión “validez del Derecho”: una jurídico-formal o técnica, también formal o ex-
trínseca (positiva); y otra metajurídica o filosófica, también objetiva o intrínse-
ca (natural), identificada la primera con la “vigencia” y la última con la “justicia”.

La objetividad de los valores y de la justicia

Respecto a la validez objetiva de los valores jurídicos, en general, y de la 
justicia, en particular, advertiría: “La justicia es un valor objetivo, porque existe 
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en sí y por sí independientemente de las consideraciones subjetivas de los 
hombres” y “el orden jurídico vale por sí mismo independientemente de la 
bondad o maldad de su contenido” (García Máynez 1935, p. 74 y 80). No obs-
tante, insistiría en la importancia de distinguir la validez objetiva y la creencia 
subjetiva en la validez de un precepto, lo cual le permite defender la objetividad 
de los valores y de la justicia. Así, para él, una cosa es “lo justo en sí (valor obje-
tivo)” y otra “lo justo para mí (apreciación subjetiva)” (1935, 37). Lo anterior le 
permite no sólo defender la tesis de la objetividad de los valores jurídicos y de 
la justicia como el valor supremo del Derecho sino también diferenciar la jus-
ticia en sí (objetiva) de la justicia para ti o para mí (subjetiva).

La primacía del Derecho natural

Las tres tesis anteriores —la conexión entre Derecho y moral, la validez 
del Derecho y la objetividad de los valores jurídicos al fundarse tanto en el ob-
jetivismo axiológico como en el jurídico— lo acercan a la teoría del Derecho 
natural y hasta lo emparentan con ella. En consecuencia, en su artículo “El 
Derecho natural en la época de Sócrates” (García Máynez, 1939) analizaría las 
doctrinas de los sofistas que dieron lugar a la teoría del Derecho natural. En 
ese texto, anota que el antecedente de todas las teorías iusnaturalistas debe 
buscarse en la llamada “teoría de los dos órdenes”, la cual contrapone al orden 
legal (nomos) un orden natural (physis), y apunta (1939, p. 14):

En un sentido amplio, jusnaturalista es el pensador que admite, al lado 
del derecho positivo, o sobre éste, un orden distinto, derivado de la naturaleza. 
Al distinguir entre orden legal y natural, casi todos los teóricos conceden al 
segundo mayor importancia, y sostienen que, en caso de conflicto, debe pre-
valecer sobre el derecho legislado. Tal opinión descansa en la idea de que las 
leyes escritas son un producto artificial y contingente, en tanto que el orden 
de la naturaleza es inmutable y plenamente valioso, ya que no es obra huma-
na, sino creación de la divinidad.

Un poco más adelante, asienta que además del iusnaturalismo teoló-
gico, hay uno de tipo biológico fundado en la teoría del más fuerte, y uno ra-
cionalista. Este último cuando es referido al orden de la naturaleza, no alude a 
la divinidad ni a instintos o tendencias biológicas del ser humano, sino a su 
índole racional, con lo cual hace de la razón o logos el fundamento del Derecho 
(1939). Es más, después de dejar de lado el primero, advierte cómo la teoría del 
más fuerte —la cual alcanza su formulación más descarada convertida en ley— 
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tiene que ceder ante la razón (1939, 26): “La fuerza del derecho acaba siempre 
por imponerse al supuesto derecho de la fuerza”.

Sobre este mismo punto regresaría, veinte años después, en su famoso 
artículo “El derecho natural y el principio jurídico de razón suficiente” (1959a). 
Donde reitera que los partidarios del dualismo entre Derecho natural y Derecho 
positivo “no pueden dejar de plantearse la cuestión de los nexos entre los dos 
órdenes, ni la de posibles conflictos entre los preceptos de uno y otro”. De este 
modo, están constreñidos a sostener la primacía de uno de ellos e insiste que 
el principio (lógico) que entra en juego no es otro que el de razón suficiente. 
De tal guisa (1959a, 203): 

[T]oda norma de derecho ha menester, para ser válida, de un funda-
mento suficiente de validez… Pero cuál sea o en qué consista dicho fundamen-
to, no es ya un problema lógico, sino de derecho positivo. En otros términos: el 
principio sólo puede aplicarse cuando existe un supremo criterio de validez 
jurídica. Y este último debe ser postulado por la norma básica de cada orde-
namiento.

Parecería que, al sostener que el problema no es ya lógico sino de De-
recho positivo, tendría que estar del lado de los positivistas. Sin embargo, él 
mismo precisa que la contraposición Derecho positivo - Derecho natural su-
pone, en el fondo, el reconocimiento no sólo de dos diversos fundamentos, uno 
extrínseco o positivo y otro intrínseco o natural sino también de la posibilidad 
de una síntesis superadora de ambos, lo que él ha llamado “el desarrollo dia-
léctico de la idea jurídica”, el cual se alcanza cuando “los atributos de validez 
formal y de justicia coinciden en un mismo ordenamiento” (1959a, p. 203 y 206). 
Con lo cual volvería a poner al Derecho natural en el centro de la cuestión 
(1959a, p. 209):

	A cada paso se escucha el aserto trivial de que el ius naturale no es tal 
derecho, porque no es positivo. Quienes así razonan no se han percatado de 
que la fuerza de la doctrina del ius naturae, lo que la convierte en fermento y 
motor de la historia, es precisamente el hecho de que los ideales que postula 
se ciernen sobre el factum de la positividad y son, a un tiempo, como diría 
Stammler, estrella polar de la realidad social y piedra de toque de todas las 
instituciones. 

El alcance y sentido del derecho de libertad
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Entre octubre y noviembre de 1939 pronunció una serie de cinco con-
ferencias sobre el tema de “Libertad, como derecho y como poder. Definición 
positiva y ensayo de justificación filosófica del derecho de libertad” (1941a). Ellas 
darían lugar a una de sus monografías más comentadas y serían el anteceden-
te más remoto de sus obras sobre ontología formal del derecho y lógica jurídi-
ca.34 En este opúsculo señala que la definición negativa de la libertad no es 
suficiente y sugiere la necesidad de dar una definición positiva de la misma. 
Para ello, procede a distinguir entre: 1) “libertad como hecho o como poder”, 
es decir, como atributo de la voluntad o como libertad del querer; y, 2) “libertad 
como derecho”, esto es, como facultad derivada de una norma. Así, adelanta: 
“La libertad jurídica no es poder, ni capacidad derivada de la naturaleza, sino 
derecho” (1941a, p. 16-17). Y, después, agrega que tradicionalmente es definida 
como la “facultad de hacer u omitir aquello que no está ordenado ni prohibido” 
(1941a, p. 19). En cambio, propone una primera versión de su “definición positi-
va del derecho de libertad” (1941a, p. 22):

[L]ibertad jurídica es la facultad que todo sujeto tiene de ejercitar o no 
ejercitar (a su arbitrio) sus derechos subjetivos.

Con el tiempo esta definición sufriría algunos cambios menores para 
quedar como sigue (1953, p. 111):

[L]ibertad jurídica es la facultad que todo sujeto tiene de ejercitar o no 
ejercitar sus derechos subjetivos, cuando éstos no se fundan en un deber del 
mismo sujeto.

2. El normativo o lógico-jurídico

La definición de axiomática jurídica y la elaboración de los axiomas 
jurídicos

A partir de los adelantos de su teoría acerca del derecho de libertad y 
de los desarrollos de su axiomática valorativa —los cuales es posible rastrear 
en los capítulos acerca de “Ética valorativa” en su libro sobre Ética— pronun-
ciaría, en 1945, una conferencia intitulada “La axiomática jurídica y el derecho 
a la libertad” (1953). Cabe señalar que ésta representa no sólo el puente entre 
los dos primeros grandes momentos, i.e., la filosofía del derecho y la filosofía 
de valores, de un lado, y la ontología formal del derecho y la lógica jurídica, del 
34   Cabe señalar que este ensayo originó algunas críticas como la de Rafael Rojina Villegas y una 

polémica con el argentino Carlos Cossio (García Máynez, 1942, 10-14). 
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otro, sino también una de sus propuestas torales. En palabras del mismísimo 
García Máynez (1953, p. 85):

El objeto principal de mi disertación consistirá en demostrar la existen-
cia de una serie de legalidades y principios que valen para el derecho indepen-
dientemente de las prescripciones del orden en vigor y que, por su carácter 
apriorístico y la evidencia de su contenido, tienen el rango de auténticos axio-
mas.

Al respecto, advierte no sólo que “La teoría de tales principios y legali-
dades puede denominarse Axiomática Jurídica” sino también que “Se trata de 
un aspecto o capítulo de… [la] Axiomática Valorativa.” De tal suerte, a partir de 
algunos postulados axiológicos que pueden aplicarse al campo del Derecho 
pretende formular otros exclusivamente jurídicos, los cuales “expresan cone-
xiones esenciales de carácter formal entre lo ordenado, lo prohibido y lo per-
mitido, por una parte, y el deber jurídico y el derecho subjetivo, por la otra” 
(1953, p. 86). Así, realizó una primera formulación de sus axiomas jurídicos (1953, 
p. 90-99):

Primer Axioma: Quien tiene un deber tiene el derecho de cumplirlo;

Segundo Axioma: Lo que, siendo derecho, es al propio tiempo deber, 
puede jurídicamente hacerse, pero no omitirse;

Tercer Axioma: No todo lo que es derecho es al propio tiempo deber;

Cuarto Axioma: Lo que, siendo derecho, no es al propio tiempo deber, 
puede libremente hacerse u omitirse;

Quinto Axioma: Ninguna conducta puede hallarse, al mismo tiempo, 
prohibida y permitida;

Sexto Axioma: Todo lo que no está prohibido, está permitido;

Séptimo Axioma: Todo lo que está jurídicamente ordenado, está jurídi-
camente permitido;

Octavo Axioma: No todo lo que está jurídicamente permitido está jurí-
dicamente ordenado;

Noveno Axioma: Lo que, estando jurídicamente permitido, no está jurí-
dicamente ordenado, puede libremente hacerse u omitirse; y
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Décimo Axioma: Todo derecho que no se agita en la facultad de cumplir 
un deber propio, puede libremente ejercitarse o no ejercitarse.

Ahora bien, en la Segunda Parte de su Introducción a la lógica jurídica 
denominada “Axiomática jurídica”, la cual es cronológicamente anterior a la 
Primera Parte “Principios supremos de la lógica jurídica”, procedería a revisar 
sus axiomas jurídicos (1951). De hecho, reconoce que varios de los axiomas eran 
equivalentes entre sí: “De esos axiomas, el primero, el segundo, el tercero, el 
cuarto y el décimo, expresan conexiones esenciales entre deber jurídico y de-
recho subjetivo; los demás se refieren a las que existen entre las diversas formas 
de la conducta jurídicamente regulada: lo prohibido, lo potestativo y lo orde-
nado” (1953, p. 8). A final de cuentas, al poner uno nuevo y al quitar los seis 
tautológicos —los cuatro primeros, el octavo por ser iterativo del séptimo, y el 
décimo— los postulados quedaron reducidos a la mitad (1951, p. 234-253):

Axioma I: Todo objeto del conocimiento jurídico es idéntico a sí mismo;

Axioma II: Ninguna conducta puede hallarse, al propio tiempo, jurídica-
mente prohibida y jurídicamente permitida (Quinto Axioma);

Axioma III: La conducta jurídicamente regulada sólo puede hallarse pro-
hibida o permitida (Sexto Axioma); 

Axioma IV: Todo lo que está jurídicamente ordenado está jurídicamen-
te permitido (Séptimo Axioma); y

Axioma V: Lo que, estando jurídicamente permitido, no está jurídica-
mente ordenado, puede libremente hacerse u omitirse (Noveno Axioma).

La expresión simbólica de los principios de la ontología formal del de-
recho

En Los principios de la ontología formal del derecho y su expresión 
simbólica, una vez redefinidos sus axiomas jurídicos, trataría de presentar una 
formulación más rigurosa de éstos y representarlos en un lenguaje puramen-
te simbólico (1953). De tal suerte, expresa sus axiomas en los términos siguien-
tes (1953, p. 61-63):

	1° Todo objeto del conocimiento jurídico es idéntico a sí mismo (Princi-
pio ontológico-jurídico de identidad).
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(x) (x = x)

	2° La conducta jurídicamente regulada no puede hallarse, al propio 
tiempo, prohibida y permitida (Principio ontológico-jurídico de contradicción).

(x) [(x ε I)) • (x ε L)]

	3° La conducta jurídicamente regulada sólo puede hallarse prohibida 
o permitida (Principio ontológico-jurídico de exclusión del medio o tercero ex-
cluído).

(x) [(x ε I)) v (x ε L)]

	4° Todo lo que está jurídicamente ordenado está jurídicamente permi-
tido (Principio ontológico-jurídico que funda L1).

(x) [(x ε L1) → (x ε L)]

	5° Lo que no estando jurídicamente permitido, no está jurídicamente ordenado, puede libremente hacerse u omitirse 

(Principio ontológico-jurídico que fundamenta L2).

(x) [(x ε L2) → [(x ε L) • (x ε L)

La definición de ontología formal del derecho y de lógica jurídica e iden-
tificación de sus principios supremos

Después de varios intentos, acabaría por definir a la ontología formal del derecho como “el estudio sistemático de las 

conexiones esenciales de carácter formal entre las diversas manifestaciones de la conducta jurídicamente regulada”; y, a la lógica ju-

rídica como “el estudio igualmente sistemático, de la forma de los juicios, los conceptos y los raciocinios jurídicos” (1974, p. 16-17).
35

 De 

la misma manera, no sólo distinguiría los principios supremos de una y otra sino también derivaría de los axiomas anteriores los coro-

larios y hasta los teoremas correspondientes (1957).

La precedencia de los principios como límites tanto al legislador como 
al juzgador

35   Cabe recordar que originalmente definió a la “ontología formal del derecho” como el “conjun-
to sistemático de principios apriorísticos, válidos universalmente, que expresan una serie de 
conexiones esenciales entre las grandes formas de manifestación de la conducta jurídicamente 
regulada: lo prohibido, lo ordenado, lo permitido y lo potestativo” (1953, p. 97).



LO JURÍDICO EN DISPUTA. DEMOCRACIA, DERECHOS HUMANOS Y PAZ   • 133

En la “Advertencia preliminar” a Los principios de la ontología formal 
del derecho y su expresión simbólica, recuerda (1953, p. 5-6):

Cuando, a principios de 1939, formulé mi teoría sobre el derecho de li-
bertad, nació en mí la convicción de que en la órbita de lo jurídico hay un con-
junto de principios universales que no emanan de ninguna decisión legislativa, 
ni tienen su origen en la jurisprudencia o la costumbre, pese a lo cual valen 
para todo derecho, escrito o no escrito, real o posible, actual o pretérito. Este 
aserto parecerá pueril a quienes juzguen que el legislador es omnipotente, o 
crean, como los ingleses, que “El Parlamento puede hacerlo todo, menos trans-
formar a una mujer en hombre, o a un hombre en mujer.”

Por amplia que sea la esfera de libertad de los órganos de creación ju-
rídica, es indudable que en el desempeño de sus tareas están obligados a ce-
ñirse a ciertos principios generales, de índole axiológica, lo mismo que a un 
cúmulo de exigencias de orden práctico, impuestas, en gran medida, por las 
necesidades de cada momento histórico. Esto lo reconoce todo el mundo, 
como reconoce el peligro de que el autor de la ley no cumpla su misión altísi-
ma, ni sepa realizar los anhelos e ideales de su tiempo.

	Lo que no se advierte es que aquellos órganos tienen que someterse a 
otras limitaciones, verdaderamente insuperables, a las que su actividad se en-
cuentra necesaria y, en muchos casos, inconscientemente sujeta.

	La importancia de la empresa es más que evidente en los párrafos an-
teriores, así como en los siguientes, donde afirma: “Quien regula jurídicamen-
te la conducta no puede desconocer la índole de tal regulación, ni violar las 
legalidades que dimanan de su esencia” (1953, p. 6). La relevancia es mayor si 
tomamos en cuenta que estos principios y legalidades que imponen restric-
ciones —dirigidas tanto al legislador como al juzgador— constituyen no sólo 
su ontología formal del derecho y su lógica jurídica sino también una especie 
de “lógica interna del derecho”. Adelanta por más de una década a “las leyes 
implícitas de la legislación” o a “la moralidad interna del Derecho” de Lon L. 
Fuller (1964/1969, 39; 1968) y por tres lustros a “los atributos esenciales y 
no-esenciales del bon législateur” de Norberto Bobbio (1971, 243-249).

La tesis de la determinación y objetividad de la interpretación jurídica

En un artículo que data de 1947, como producto de su participación en 
un curso de invierno, ante el dilema de cuál de los dos métodos —el filológi-
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co-histórico y el lógico-sistemático— y sus respectivas interpretaciones era 
mejor, concluye (1947, p. 11):

La superioridad del método lógico sistemático es, sin embargo, indis-
cutible, porque tal método se basa en principios correctos sobre el concepto 
de interpretación, en tanto que el método filológico-histórico confunde lamen-
tablemente el sentido de la ley con la intención significativa del autor de esta.

Si bien reitero esa postura (1949, p. 26-29), para la fecha de la publicación 
del artículo “Misión y límites de la hermenéutica jurídica” (1962), mismo que 
luego sería incorporado al primer capítulo del libro Lógica del raciocinio jurí-
dico (1964), como “3. El problema hermenéutico”, su intuición original habría 
sido complementada y su criterio expuesto magistralmente (1964, p. 34-35):

El problema se reduce entonces a determinar cuál es el más aceptable 
o, para decirlo con mayor rigor, cuál resuelve de modo más perfecto, dentro 
del contexto normativo de cada institución, el caso que se estudia. Al decir esto 
formulamos dos exigencias: una de orden lógico y otra axiológica. La primera 
deriva del tantas veces mencionado principio de la interpretación contextual 
(o del texto por el contexto); la segunda tiene como pauta, para el descubri-
miento de la solución óptima de cada situación, los principios axiológicos ins-
piradores del sistema de qué forma parte el precepto rector del caso. La mejor 
interpretación será aquella que sin violentar el sentido contextual de la expre-
sión interpretada, realice en mayor medida, en lo que a la especie respecta, 
esos supremos principios.

Huelga decir que el pensamiento anterior, es de avanzada al adelantar 
por más de tres lustros a los primeros escritos, donde Ronald M. Dworkin de-
fiende las tesis no sólo de la respuesta correcta sino también la de la única 
respuesta correcta; y por casi un cuarto de siglo al criterio ulterior que propone 
para zanjar cualquier controversia entre interpretaciones donde entren en co-
lisión dos o más principios, a saber: 1) encuadre (fit); y, 2) mérito o valía moral 
(moral value/worth) (1977a, 1977b/1978, 1985, 1986).

3. El fáctico o sociológico-jurídico

La validez del Derecho: revisada

Aunque la caracterización bipartita sobre la validez del Derecho subsis-
te tanto en la primera como en la segunda edición de La definición del derecho 
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(1948/1960), también la referiría, en su análisis, como un conflicto entre el cri-
terio formal y el material de validez (1948; 1960). Sin embargo, como esta clasi-
ficación en sí no era del todo afortunada, al dejar fuera de la consideración 
expresa de la validez del Derecho a uno de los tres círculos, la convertiría en 
tripartita. Así, en congruencia, hablaría desde ese momento de tres clases de 
validez (1963a, 83-97):

1) Objetiva o intrínseca, en sentido axiológico. 

2) Formal, en sentido jurídico-positivo.

3) Material, también en un sentido jurídico-positivo. 

Como es posible inferir, a diferencia de la primera validez que por defi-
nición es intrínseca, la segunda y la tercera son extrínsecas, i.e., jurídico-positi-
vas: una es equiparada con la vigencia en tanto que la otra es identificada con 
la eficacia (1963a). Claro está que los tres criterios de validez “no se implican 
recíprocamente, y pueden por ello entrar en pugna, tampoco se excluyen en-
tre sí, por lo que cabe sostener que los atributos que designan concurren a 
veces en una regla de conducta, e incluso en todo un orden jurídico” (1963a, p. 
94). Por supuesto que si los tres concurren no hay ningún problema, pero si en 
cambio difieren entre sí hay un conflicto que da lugar a lo que él mismo ha 
llamado “el desarrollo dialéctico de la idea jurídica” (1963a, p. 95-97).

La revisión de la teoría del orden jurídico y del criterio autonomía-hete-
ronomía

Al revisar la teoría del orden jurídico y su relación con otros órdenes 
normativos, consideró que era necesario abandonar el criterio autonomía-he-
teronomía para distinguir a la moral y al Derecho. Cabe recordar que en su 
Introducción al estudio del derecho (1940-1941) afirmaba: “Autonomía quiere 
decir autolegislación, reconocimiento espontáneo de un imperativo creado 
por la propia conciencia. Heteronomía es sujeción a un querer ajeno, renuncia 
a la facultad de autodeterminación normativa.” En consecuencia, los precep-
tos morales serían autónomos, mientras los jurídicos heterónomos. Sin embar-
go, esta dicotomía desaparece en su Filosofía del derecho, al parecer porque 
resulta ser muy controvertida y problemática al entrar en tensión con las otras 
dualidades, sobre todo con la de incoercibilidad-coercibilidad (1974, 92-93):
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Si bien es verdad... que los deberes impuestos por las normas del dere-
cho quedan acatados cuando el obligado ejecuta la conducta que de él se 
exige, y que dichas normas no reclaman de sus destinatarios que la obediencia 
se inspire en el respeto al imperativo legal, también es cierto que la eficacia de 
los ordenamientos jurídicos sería muy escasa si el único móvil del cumplimien-
to concordante con aquellos deberes fuese el temor a las sanciones que esos 
ordenamientos enlazan a los actos violatorios. Que la mera realización exterior 
de la conducta prescrita valga como cumplimiento de los deberes jurídicos, no 
excluye, pues, de ningún modo, la posibilidad de que los móviles sean comple-
tamente diversos, ni, por tanto, la de que el obligado se someta a las prescrip-
ciones del legislador por motivos de índole moral o, incluso, de carácter religio-
so.

Claramente, la antítesis autonomía-heteronomía está en conflicto con 
la coercibilidad del Derecho, la cual —como posibilidad de un cumplimiento 
no espontáneo e incluso en contra de la voluntad del obligado— al final de 
cuentas implica también la probabilidad de un cumplimiento espontáneo, i.e., 
una adhesión espontánea. De hecho, si los preceptos del derecho son cumpli-
dos por razones de orden moral, de carácter religioso o simplemente por otros 
razonamientos diversos al temor a las sanciones jurídicas, es evidente que su 
eficacia obedece, al menos en unos casos, a que éstas son autónomas más que 
heterónomas.

La distinción entre sistema y orden jurídico

Al profundizar sobre la teoría del orden jurídico, advirtió que la palabra 
‘orden’ tiene varias acepciones, i.e., es usada para referirse tanto a las reglas 
constitutivas del criterio ordenador como al resultado del proceso de ordena-
ción, y que como tal el concepto de ‘orden jurídico’ requiere de una mejor es-
tipulación. Al respecto, introduce la metáfora de una biblioteca: el sistema cla-
sificatorio es equiparable al sistema jurídico-normativo y el orden social que 
resulta del mismo equivalente al orden jurídico-social:

Así como el orden de una biblioteca está condicionado por la aplicación 
del criterio ordenador (o sistema clasificatorio) al material ordenable, y tal apli-
cación permite realizar la finalidad del sujeto ordinante, del mismo modo, el 
orden jurídico real de una sociedad no es el sistema normativo de ésta, sino el 
resultado de la sujeción de los destinatarios a las normas que tienen vigencia. 
Sólo cuando las últimas son cumplidas o aplicadas, el orden jurídico se con-
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vierte en realidad, y los actos de cumplimiento o aplicación asumen el carácter 
de medios al servicio de los fines del ordinante (Flores, 1974).

Posteriormente, cuando insiste en la necesidad de distinguir entre el sistema normativo y el orden jurídico, agrega:
36

No puede desconocerse (...) que el sistema jurídico tiene su propia es-
tructura y que, eo ipso, entre las normas que lo integran existen nexos que 
permiten considerarlo como totalidad ordenada; pero una cosa es el orden que 
exhiben esos preceptos, y otra, muy distinta, el de carácter concreto que deri-
va de la sujeción de la conducta a dicho sistema. Por ello afirmamos que entre 
éste y el orden real que dimana de la mayor o menor eficacia de sus disposi-
ciones existe una diferencia semejante a la que media entre el sistema clasi-
ficatorio que se adopta para la ordenación de una biblioteca y el orden que 
resulta de la aplicación de ese sistema al material ordenable. El método de 
clasificación (...) es un conjunto de reglas sobre el modo y manera en que los 
libros deben ser ordenados, y responde, por ende, a un propósito ordenador; 
el orden concreto de la biblioteca supone, en cambio, que esas reglas han sido 
realmente aplicadas, lo que permite considerarlo como resultado o consecuen-
cia de la actividad ordenadora. Análogamente debemos distinguir, en la órbi-
ta del derecho, entre las normas formuladas para la regulación del comporta-
miento y el orden emanante de los actos de observancia libre o de imposición 
coactiva de esos preceptos (Flores, 1974).

El resultado del proceso ordenador: eficacia

En lo que concierne a la eficacia, i.e., el resultado del proceso de orde-
nación apunta que tal atributo deriva de los actos de aplicación o cumplimien-
to de los preceptos que forman el sistema normativo y que sólo en virtud de 
dichos actos es posible hablar del Derecho como un orden concreto o real di-
manante de la sujeción a dichas normas por parte de los sujetos a quienes las 
mismas se dirigen. De tal suerte, recuerda que para Eugene Ehrlich solamen-
te es derecho genuino el que efectivamente rige la vida de una colectividad 
en un cierto momento de su historia o que, si la nota de eficacia es la más 
importante, habrá que aceptar que el derecho vivido no coincide siempre con 
el vigente o justo. Acto seguido aclara (1959a, p. 205):

Pero si bien los atributos de validez formal, validez intrínseca y positivi-
dad no se implican recíprocamente, tampoco se excluyen entre sí, por lo que 
a veces coinciden en una misma regla de conducta e incluso en un conjunto 

36   Cfr. Flores (1997, 1009-1010). 
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de preceptos. Una disposición legal, debidamente promulgada, puede ser, a 
un tiempo, eficaz y justa. La reunión de las tres notas en todas las normas de 
un orden jurídico representaría el caso límite o ideal de realización de la justicia 
en una sociedad jurídicamente organizada.

Con lo cual supedita la eficacia —y hasta la vigencia— a la realización 
de la justicia (1959a, p. 205-206):

En este caso las diferentes perspectivas referiríanse a un objeto común, 
por lo que habría que condenarlas como aspectos distintos de una sola reali-
dad. El filósofo la juzgaría a la luz de la idea de justicia; el sociólogo vería en ella 
una organización eficaz de la convivencia humana, y el jurista dogmático ten-
dría que interpretarla como un conjunto de prescripciones cuya unidad estaría 
condicionada por la posibilidad de referirlas a la norma fundamental de un 
Estado concreto.

La complementariedad del legislador y juzgador

En su contribución a un libro en homenaje póstumo a Luis Recaséns 
Siches (García Máynez, 1977b, reproducido en 1984) después de recordar algu-
nas de las máximas de Aristóteles sobre la función de los jueces y la justicia, 
procede a reconstruir la imagen aristotélica del buen juez. Entre las máximas 
citadas destacan: “Cuando están en desacuerdo, los hombres recurren al juez, 
pues ir al juez es ir a la justicia; y el juez quiere ser la justicia animada” y “en la 
justicia toda virtud está en compendio” (1984, p. 389). 

Para tal efecto cita al estagirita: “Al juez se le ha encomendado la misión 
de aplicar la ley. Tal aplicación culmina en la sentencia, que es el discernimien-
to de lo justo y de lo injusto”. Al respecto, aclara (1984, p. 390): 

El buen cumplimiento de esta tarea exige que los que juzgan sean co-
nocedores de la naturaleza de las prescripciones legales, del fin a que sirven, 
de la forma en que han sido establecidas, de sus diversas especies, de la índo-
le y limitaciones de las legislativamente formuladas y de los medios de que es 
posible echar mano para colmar los vacíos de las que creó el legislador.

Así que, para entender el sentido y el alcance de sus funciones, el juez 
debe estar al tanto de aquellos principios que orientan la obra del legislador. 
De esta forma, recuerda que el nomos es, por esencia, una regla impersonal. 
También reconoce que las leyes sirven al propósito de hacer a los ciudadanos 
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“buenos y rectos”. Así como, que el legislador, por medio de aquéllas, busca no 
sólo la justicia sino además la concordia, la cual es la manifestación más acen-
drada del espíritu cívico, y que el fin último de las leyes es asegurar, tanto a la 
polis como a cada uno de sus miembros “una vida bella y feliz” (1984, p. 390).

No obstante, afirma que el nomos es siempre “general”. Por su misma 
generalidad, la ley es “una”, en tanto que los casos que regulan son siempre 
“múltiples”, las peculiaridades o características de los hechos que regula. Al 
grado que cuando una ley resulta omisa a causa de su generalidad: “el juez 
debe llenar la laguna, y resolver la situación imprevista como el legislador la 
habría resuelto. Aun cuando el último se propone siempre formular, en cone-
xión con los supuestos de cada norma, un precepto omniabarcante, a veces 
sólo ofrece la solución de la mayoría de los hechos que caen bajo tales supues-
tos” (1984, p. 391).

De este modo, el juez “debe ser un fiel aplicador de la ley; más cuando 
en ésta hay vacíos, no vacila en llenarlos, inspirándose, al hacerlo, en los prin-
cipios de la equidad.” Sin embargo, como él mismo advierte “las palabras de la 
ley no siempre son diáfanas. Para conocer su alcance es necesario interpretar-
las. Detrás del signo está el significado, e interpretar una expresión es descubrir 
lo que significa.”37 A lo que agrega (1984, p. 392):

El juez no puede aplicar las leyes si no las entiende, y sólo puede enten-
derlas si desentraña el sentido correcto de la fórmula legal. Para el logro de tal 
fin ha de atender no a la letra de la ley “sino al pensamiento de quien la formu-
ló; no a la acción, sino al propósito; no a la parte, sino al todo”. [Sin] olvidar que, 
cuando la labor hermenéutica pone al descubierto una laguna, su deber es 
llenarla, tomando en cuenta la forma en que el legislador reguló los casos que 
pudo prever, para inferir de ello cómo habría regulado los que escaparon a su 
previsión.

En pocas palabras, mediante una metáfora resume la imagen aristoté-
lica del buen juzgador vis-à-vis al buen legislador: “Así como el buen maestro 
de obras sabe construir bellamente la casa que el arquitecto proyectó, el buen 
juez realiza y perfecciona en sus sentencias las concepciones normativas del 
legislador” (1984, p. 392). Cabe traer a colación que en su artículo sobre la “Apo-
logía de Sócrates” le atribuye al filósofo la siguiente reflexión acerca de la forma 
en que los encargados de la función judicial deben cumplir su tarea: Ellos, 

37   Cabe recordar que García Máynez caracterizó original-
mente al acto de interpretar como “desentrañar la significación 
de la norma” (1940, 185).
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afirma, “no ocupan su sitial para otorgar gracias en asuntos de justicia”, sino 
para juzgar de los casos que han sido sometidos a su conocimiento. Además, 
han jurado que no harán favores a quien bien les parezca, “sino que dictarán 
sus resoluciones de acuerdo con las leyes” (1977a, p. 25).

Evolución de la “Teoría de los tres círculos”

Antes de proceder al análisis de la evolución de la “teoría de los tres 
círculos”, como la síntesis superadora que ofrece Eduardo García Máynez como 
el centro de su propuesta teórica y de su idea del desarrollo dialéctico de la 
idea jurídica, es conveniente resumir las aportaciones en cada uno de los tres 
ámbitos apuntados con anterioridad: el filosófico o axiológico-jurídico, el nor-
mativo o lógico-jurídico, y el fáctico o sociológico-jurídico. 

En primera instancia, la relación entre Derecho y moral, al distinguir que 
no se pueden separar ambos conceptos, puesto que están estrechamente co-
nectados; la diferenciación entre validez formal o extrínseca (positiva) y validez 
objetiva o intrínseca (natural) del Derecho, así como entre vigencia y justicia; 
la distinción entre lo justo en sí (objetivo) y lo justo para mí (subjetivo); la pro-
moción de la tesis de la objetividad de los valores jurídicos y de la justicia como 
el valor supremo del Derecho; la discusión del Derecho natural como el prin-
cipio de razón suficiente del Derecho o el criterio ulterior de fundamento, a 
partir del desarrollo dialéctico de la idea jurídica; así como, la aclaración del 
alcance y sentido del derecho de libertad.

	En segundo lugar, la elaboración de sus axiomas jurídicos; la distinción 
de los principios de la ontología y de la lógica e identificación de los principios 
supremos de la ontología formal del Derecho y de la lógica jurídica; la deter-
minación de los principios y legalidades que imponen restricciones —dirigidas 
tanto al legislador como al juzgador— que constituyen una especie de lógica 
interna del Derecho. Con ello, como ya advertimos, adelanta por más de una 
década a Fuller y tres lustros a Bobbio. Asimismo, su lógica jurídica al estar 
fundada en (o al menos estar complementada por) la axiología jurídica y  en la 
objetividad de los valores jurídicos, es posible hablar no sólo de la única res-
puesta correcta para cada caso sino también de un criterio doble para zanjar 
cualquier controversia entre dos o más posibles interpretaciones, a saber: la 
que mejor respete la interpretación contextual y, a la vez, realice los principios 
y valores supremos, con lo cual aventaja por más de una década a Dworkin. 
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	En tercer término, la conversión de las dicotomías —validez formal o 
extrínseca (positiva)-validez objetiva o intrínseca (natural), y vigencia-justicia— 
en tricotomías, a partir de la inclusión de un tercer elemento, a la sazón: la 
validez material, también extrínseca y, por ende, positiva, así como la eficacia; 
la revisión de la teoría del orden jurídico y sus relación con otros órdenes nor-
mativos, al grado de abandonar el criterio autonomía-heteronomía por no ser 
del todo acertado ni aplicable al Derecho; la aclaración sobre el alcance y sen-
tido del concepto de “orden jurídico”, el cual tiene varias acepciones y como tal 
requiere de una mejor estipulación. Para ilustrar dicho concepto introduce la 
metáfora de la biblioteca. Dicha metáfora significa que el sistema clasificatorio 
es equiparable al sistema jurídico-normativo y el orden social que resulta del 
mismo equivalente al orden jurídico-social; y la discusión de las funciones com-
plementarias tanto del legislador como del juzgador con la analogía de la tarea 
que realiza un maestro de obra al construir una casa a partir de lo que el arqui-
tecto proyectó.

De tal suerte, al analizar el problema de la definición del concepto de 
Derecho, cuya esencia lo capta el dictum kantiano —Noch suchen die Juristen 
eine Definition zu irme Begriffe von Recht— arriva a la conclusión, a partir del 
perspectivismo de José Ortega y Gasset, que las diferentes definiciones del 
Derecho no están refereridas a un mismo objeto sino a tres objetos distintos, 
vistos desde diversos ángulos, cuya primera elaboración aparece, en 1940, en 
el primer tomo de su Introducción al estudio del derecho, denominadas: 1) 
“derecho intrínsecamente válido”; 2) “derecho formalmente válido”; y 3) “dere-
cho positivo”; y los representa con tres círculos secantes que intersecan entre 
sí (1940).38

Ahora bien, para la segunda edición de su Introducción que aparecería 
en 1944, introduce dos matices: al invertir el orden en que están representados 
los dos primeros círculos, el primero pasa a ser el “Derecho formalmente válido” 
y el segundo el “Derecho intrínsecamente válido”, y numeran cada uno de los 
siete sectores existentes (1944b, 45). En consecuencia, su exposición de la teo-
ría varía en relación con la primera edición, pero la mantendría en las subse-
cuentes ediciones no sólo de su obra clásica sino también en las dos de La 
definición del derecho (1948, 1960).

Como consecuencia de que a principios de la década de los sesenta del 
siglo pasado convirtiera las dicotomías en tricotomías —validez formal o extrín-
seca (positiva)-validez objetiva o intrínseca (natural)-validez material o también 
extrínseca (positiva), así como vigencia-justicia-eficacia— presentaría cinco 
años después en su libro Positivismo jurídico, realismo sociológico y iusnatu-

38   Cfr. Flores (1996, 109-115; 1997, 1026-1032)
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ralismo (1968), una nueva reelaboración que será la última, al retomarla en su 
último gran libro Filosofía del derecho (1974) y en sus ediciones subsecuentes, 
en la cual designa a los tres círculos: 1) “Derecho vigente”; 2) “Derecho intrínse-
camente válido”; y 3) “Derecho eficaz”, respectivamente (1968, 168; 1974, 513).

A pesar de las diferencias en su terminología y de pequeños matices en 
su exposición, el doble argumento central de la teoría de los tres círculos es o 
puede ser reconstruido a partir de dos artículos que aparecerían, hacia el final 
de su prolífica carrera: “Vigencia, justicia y eficacia como elementos de la es-
tructura ontológica del derecho” (1979), y “Principales direcciones de la filosofía 
jurídica en los años transcurridos desde la fecha de apertura de la Universidad 
Nacional de México” (1986).

Por una parte, los tres objetos como elementos de la estructura onto-
lógica del Derecho derivan de sendos tipos de validez: 1) validez formal o vigen-
cia en sentido lógico-jurídico; 2) validez objetiva o justicia en sentido axiológi-
co-jurídico; y 3) validez real o eficacia en sentido sociológico-jurídico. Asimismo, 
a dichos objetos corresponden cada uno de los enfatizados por las principales 
direcciones de la filosofía y teoría del Derecho de todos los tiempos: 1) iusfor-
malismo; 2) iusnaturalismo; y 3) iusrealismo.

Por otra parte, si bien los tres elementos u objetos de la estructura on-
tológica del Derecho “no se implican recíprocamente, tampoco se excluyen 
entre sí”. Así, no sólo “a veces coinciden en una misma regla de conducta, e 
incluso en un conjunto de preceptos” sino también es aconsejable que así sea: 
“una disposición legal, debidamente promulgada, puede ser, a un tiempo, efi-
caz o justa”. Por tanto, es conveniente adoptar al mismo tiempo los tres puntos 
de vista: 1) el técnico-jurídico; 2) el filosófico-jurídico; y 3) el sociológico-jurídico; 
así como apadrinar un Derecho que sea a la vez: 1) formal o vigente; 2) natural 
o justo; y 3) real o eficaz. Al respecto, apunta (1974, p. 515):

Si aplicamos ahora a la consideración del diagrama [de los tres círculos] 
nuestra concepción del derecho como orden normativo concreto, encontrare-
mos lo siguiente: como para la citada concepción la eficacia normal del siste-
ma es elemento integrante de todo orden jurídico concreto y, de acuerdo con 
la misma concepción, los órdenes de tal especie deben hallarse orientados 
hacia la realización de valores colectivos como la justicia, la seguridad y el bien 
común, es claro que... sólo podremos considerar como derecho correcto... al 
que reúna los atributos de vigencia, validez intrínseca [o justicia] y eficacia.

Por supuesto que las críticas a la “teoría de los tres círculos” no se han 
hecho esperar; éstas van desde la aceptación con tonalidades mínimas de 
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Miguel Villoro y Toranzo (1990) hasta la negación con tonos máximos de Faus-
to E. Vallado Berrón (1972). En nuestra opinión, la repudiación con tornasoles 
intermedios del brasileño Miguel Reale es la que sirve mejor para criticar, en 
su justo medio, las primeras elaboraciones del “perspectivismo tricotómico” de 
García Máynez. Le censura, de un lado, porque en lugar de alejarse del tridi-
mensionalismo abstracto-genérico y de allegarse al concreto o específico; y, 
del otro, por concluir no sólo que son tres “perspectivas irreductibles” sino tam-
bién que “no se trata de especies diversas de un género único, ni de facetas 
diferentes de una misma realidad, sino de objetos distintos” (Reale 1994, 21-22, 
40-41 y 150).

En este sentido, al hablar de tres objetos diferentes, en lugar de un 
mismo objeto a partir de tres enfoques, parece que resultaría imposible rela-
cionarlos y mucho menos superar la tensión derecho natural-derecho positivo 
por la vía de una síntesis superadora. Sin embargo, el mismo García Máynez en 
las últimas tres páginas de su Filosofía del derecho afirma, en lo que sería su 
última formulación y la más acabada, que el desarrollo dialéctico de la idea 
jurídica inicia con la idealización de los ideales justos (tesis); conduce a la for-
malización de las reglas vigentes (antítesis); y cuya superación únicamente 
puede darse por medio de la concurrencia de los dos criterios en la realización 
de esos ideales mediante reglas (síntesis). Ahora bien, “la pugna entre los dos 
criterios queda superada en el tercer estadio del proceso, al coincidir en un solo 
orden jurídico los [tres] atributos (...) [pero] al romperse el equilibrio y resurgir 
la pugna entre los dictados de la justicia y los preceptos en vigor, inevitable-
mente se produce una relación en tensión, y el proceso dialéctico recomienza.” 
Al respecto, propone (1974, 516-518):

[H]abrá que admitir que el problema, insoluble en el ámbito de la doc-
trina, puede, y debe, ser resuelto en el terreno de la acción, cuando los miem-
bros de la comunidad --particulares y autoridades-- movidos por un sincero 
afán de justicia, logran el establecimiento y contribuyen a la perdurabilidad de 
un orden que satisface a todos, por coincidir en él los tres atributos: el de vi-
gencia, el de validez intrínseca [o justicia] y el de eficacia.

Conclusión

En resumidas cuentas, la principal aportación de Eduardo García Máy-
nez a la ciencia del Derecho, en general, y a la filosofía del Derecho, en parti-
cular, es identificada con su “teoría de los tres círculos”. La profundidad de su 
pensamiento filosófico y jurídico le permite ofrecer una concepción del Dere-



144 •   COMISIÓN NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

cho como la búsqueda de la organización justa de una sociedad, por medio 
del desarrollo dialéctico de su estructura ontológica: vigencia, justicia y eficacia, 
a partir de una síntesis superadora de la idea jurídica, a través de su constante 
idealización, formalización y realización objetiva del Derecho y de los valores 
jurídicos.

	Para finalizar me gustaría evocar las palabras con las cuales Jorge Car-
pizo concluye el prefacio que elaboró como homenaje al maestro Eduardo 
García Máynez, con motivo de la quincuagésima edición de su celebérrima 
Introducción al estudio del derecho, para reforzar que su pensamiento sigue 
vivo y presente en esta compilación (Carpizo, 2000, XIX):

Somos muchos los que rendimos homenaje al investigador, al maestro, 
al creador de instituciones, al universitario, al jurista, al filósofo, al hombre, pero, 
especialmente y sobre todo, al humanista. ¡Qué vivo se encuentra el pensa-
miento del Maestro! ¡Qué joven sus principales teorías! ¡Qué inquietas resuenan 
sus ideas! (...) Don Eduardo García-Máynez, maestro de generaciones y más 
generaciones, ¡Presente!  

Referencias

Absolutely! I’ve converted your list of references to APA 7th edition style, 
making educated guesses on some entries based on common academic pu-
blishing practices.

For clarity and accuracy, please note the following:

·	 Missing Page Numbers: For some entries, particularly chapters in edi-
ted books, the original list did not provide page ranges for the specific 
chapter. In these cases, I’ve left out the page numbers, as they weren’t 
available.

·	 Missing Locations for Publishers: For a few older entries, if a specific 
state for a US city (e.g., Cambridge, Massachusetts) wasn’t explicitly pro-
vided, I added it for APA compliance. For international cities like “Bru-
xelles” or “London,” the country is generally not required unless the city 
is obscure or could be confused with another city in a different country. 
I’ve used the country for clarity when appropriate (e.g., São Paulo, Brazil).
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·	 “AA.VV.” and Translated Works: I’ve done my best to interpret entries 
like “AA.VV.” (various authors) and included information about transla-
ted versions where provided.
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REDETERMINACIÓN COMUNICATIVA 
DEL DERECHO. ARTURO BERUMEN  

CAMPOS. 
 

Jacqueline G. Ortiz Andrade39

Parafraseando a Jaime Sabines podemos decir que: se rumora, se dice, 
afirman en los salones de clase, en las conferencias, alguien o algunos entera-
dos que Arturo Berumen es un gran filósofo del derecho. O cuando menos un 
filósofo del derecho. O un filósofo del derecho decente, valioso. O simplemen-
te, pero realmente un filósofo del derecho.

De acuerdo con Guillermo Hurtado (2007) uno de los grandes proble-
mas de la filosofía latinoamericana, en general, y que podemos trasladar a la 
filosofía del derecho en particular, es la debilidad y fragilidad de las comuni-
dades y tradiciones filosóficas, esto derivado, fundamentalmente, de nuestra 
incapacidad para dialogar entre nosotros y con nuestro pasado. Por ejemplo, 
no conocemos a nuestros filósofos del derecho: Recaséns, García Máynez, Terán 
Mata o a Preciado Hernández, no leemos, no discutimos o muy poco. Tampoco 
conocemos los textos de nuestros actuales profesores de filosofía del derecho, 
por lo que tenemos poca o nula continuidad de temas, métodos e ideas. Nues-
tras tradiciones y comunidades de filosofía del derecho son frágiles.

De ahí la importancia de eventos como este, en el que se nos invita a 
dialogar sobre el pensamiento de nuestros maestros, de nuestros filósofos del 
derecho como Arturo Berumen Campos.

Jacqueline Ortiz Andrade: Hola Palinoros, ¿Sabes si Berumen se 
encuentra mejor de salud?

Palinoros: Está mejor. Muchas gracias por preguntar.

JOA: ¿Te gustaría que platicáramos?

Palinoros: ¿Sobre qué?

39   Maestra de Filosofía del derecho de la Facultad de Derecho de la UNAM.
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JOA: Sobre Berumen

Palinoros: ¡No creo que sea un sujeto muy interesante, que diga-
mos!

JOA: Bueno, sobre su filosofía, su filosofía comunicativa del dere-
cho

Palinoros: ¿Tiene una filosofía del derecho?

JOA: ¿Qué pensarías si te dijera que me han invitado al Diploma-
do Pensamiento Jurídico Mexicano, Crítica y Teoría Contemporánea del 
Derecho para hablar de su Teoría Comunicativa del Derecho?

Palinoros: Me toma por sorpresa, y casi podría jurar que a Beru-
men también le sorprendería. Lo que sí creo es que le gustaría la idea de 
que tú seas quien hable de su filosofía del derecho, si es que tiene una, 
¡claro!

JOA: A él tal vez le gusta la idea, la verdad es a que y a mí, me da 
un poco de miedo o más bien mucho miedo.

Palinoros: Creo que eres su mejor alumna, la que mejor conoce 
sus escritos y su forma de pensar.

JOA: A ver si no le pasa como a su amado Hegel, que el único 
alumno que lo entendió, lo entendió mal.

Palinoros y JOA: ja, ja, ja…

La tradición, dice Gadamer, constituye un horizonte de comprensión 
en el que nacen las ideas, algunas mueren y otras se renuevan. La tradición 
tiende un puente hacia lo nuevo y nos permite superar y conservar las ideas o 
como diría Berumen redeterminarlas.

Gracias a su profundo conocimiento de Hegel, Berumen ha sabido dia-
logar con diferentes filósofos como Kelsen, Marx y Habermas entre muchos 
otros.

Cuando decimos que Berumen ha dialogado con diferentes autores, lo 
decimos en dos sentidos: primero queremos decir que ha leído cuidadosa, 
profunda y críticamente a diferentes autores; en segundo lugar, nos referimos 
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al hecho de que Berumen, emulando a Platón, ha escrito varios diálogos en los 
que los protagonistas son los filósofos. Diálogos que además él, junto con al-
gunas alumnas como Jacqueline Ortiz Andrade, ha representado en diferentes 
ocasiones.

El diálogo, dice Gadamer (2004), vive en el instante. En el diálogo las 
palabras son como la voz de los pájaros que sigue su propio júbilo y nos invita 
a seguirla. El diálogo representa el movimiento danzarín y rítmico del pensa-
miento, del lenguaje, del espíritu, de la filosofía. 

Aunque Berumen no siempre ha hecho diálogos filosóficos, siempre 
ha buscado la superación de la contradicción, la unión de los contrarios. Por 
ejemplo, en su libro Teoría Pura del Derecho y Materialismo histórico presen-
ta la confrontación y conciliación de la Teoría Pura del Derecho de Kelsen con 
el materialismo histórico de Marx, en otro de sus libros El derecho como siste-
ma de actos de habla confronta y concilia la Teoría Pura del Derecho de Kelsen 
con la Acción Comunicativa de Habermas. En términos generales, podemos 
decir que Berumen ha buscado confrontar y conciliar a Kelsen con Marx y 
Habermas.

Esta confrontación y conciliación la ha logrado a través de la dialéctica 
positiva hegeliana o redeterminación como a él le gusta llamarle a su método.

Berumen nos ha enseñado que con la filosofía hegeliana es posible 
dialogar con los filósofos de cualquier época, ver y conocer el universo jurídico 
desde distintos ángulos, como si lo observáramos a través del Aleph.

El Aleph, descrito por Borges en 1945, es “una esfera tornasolada, de casi 
intolerable fulgor, donde pueden verse sin confundirse, todos los lugares del 
orbe, vistos desde todos los ángulos” y todos los tiempos: pasado, presente y 
futuro. A través del Aleph es posible ver todo el universo.

Berumen, como buen hegeliano, pretende contrarrestar la monotonía 
y el hastío dogmáticos. A través de sus diálogos revive, metafóricamente, a los 
filósofos y da voz a sus pensamientos y con ello redetermina el espíritu de la 
filosofía del derecho.

La redeterminación comunicativa de Berumen contamina los pensa-
mientos puros y quiebra la rigidez conceptual de la dogmática jurídica que en 
muchas ocasiones como dice Jacques D´Hondt (1966, pp. 13-14) “apaga todo 
fervor y crea una especie de museo de la tristeza y muerte”. Museo en el que 



154 •   COMISIÓN NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

los filósofos, sus doctrinas y pensamientos están momificados en el capítulo 
de un libro, del que ya no podrán salir.

Los visitantes del museo —estudiantes de filosofía del derecho—se en-
cuentran, entonces, con un gabinete de monstruos, con una exhibición de 
cadáveres alineados uno junto a otro sin ninguna relación.

A través de la redeterminación comunicativa es posible develar que, 
entre la filosofía clásica, la filosofía moderna y la actual filosofía del lenguaje 
existen continuidades y discontinuidades, al mismo tiempo. Cada filosofía y 
cada filósofo conserva las ideas de los filósofos que lo preceden empero cada 
filósofo supera esas mismas ideas, es decir las redetermina.

Palinoros: podrías, por favor, ayudarme a explicar qué es la rede-
terminación.

Palinoros: Berumen (2000, p. XIII) dice que “Hegel que la filosofía 
se hace necesaria cuando en el espíritu surge la escisión, cuando el an-
helo de unidad ha huido del mundo y la particularidad se apodera del 
concepto. Cuando los hombres piensan, actúan y sienten como si fuera 
posible la universalidad, la filosofía echa sobre sus hombros el fatigoso 
trabajo de reconstruir las formas destrozadas”

JOA: ¿La redeterminación se hace necesaria frente a la angustia 
que surge de la contradicción de dos valores positivos?

Palinoros: Así es, frente a la contradicción de dos valores positivos 
es preciso esforzarse para conciliarlos. Dicha conciliación es lo que Hegel 
denomina Aufheben.

JOA: Superar y conservar, ¿o sea redeterminar?

Palinoros: Hegel hace un uso excesivo de expresiones como “de-
terminación” y “determinar” para referirse a una delimitación recíproca 
de los conceptos. La expresión redeterminación es mitad hegeliana y 
mitad berumeniana. Es un método que Berumen utiliza para construir 
o intentar construir conceptos a partir de los postulados de Hegel, es 
decir, como un proceso de transformación de las determinaciones abs-
tractas e ideológicas en determinaciones concretas y morales.

JOA: Vamos a ver si estoy entendiendo: la redeterminación es ne-
cesaria cuando un concepto se hace abstracto.
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Palinoros: Un concepto es abstracto cuando se determina por sí 
mismo, sin mediación de otros…

JOA: Un concepto es abstracto cuando se estudia aislado y se cree 
que es absoluto. Es decir que cuando un concepto se concibe sin tomar 
en cuenta los otros conceptos que lo determinan se convierte en abs-
tracción y la redeterminación permite convertirlo en un concepto con-
creto.

Palinoros: Sí. Para Hegel el concepto es una actividad porque está 
moldeado a partir de la subjetividad de la autoconciencia.

JOA: Es decir que el concepto es una creación del pensamiento y 
lo mismo que el pensamiento es dialéctico y está en movimiento.

Palinoros: ¡Exacto!

JOA: Entonces, la redeterminación concretiza los conceptos abs-
tractos.

Palinoros: Lo abstracto y lo concreto en la filosofía hegeliana son 
dos modos de pensar…

JOA: De acuerdo. Pensar en abstracto implica un pensamiento 
selectivo, aislado; por ejemplo ¿estudiar al derecho aislado de la moral?

Palinoros: Sí, en el pensamiento abstracto, mentalmente, se se-
para un concepto de otros conceptos o de ciertas características…

JOA: Eso a veces es necesario metodológicamente.

Palinoros: Tú lo has dicho metodológicamente, el problema surge 
cuando se olvida que se trata de una separación mental, metodológica, 
provisional, y se cree que es absoluta.

JOA: Por ejemplo, el olvido de que la separación entre derecho y 
moral es metodológica, nos lleva a pensar que el derecho se contrapone 
irremediablemente a la moral.

Palinoros: De acuerdo con la teoría pura del derecho, la validez de 
una norma jurídica no tiene ninguna relación con la justicia, por ejemplo, 
sino con el hecho de que haya sido creada siguiendo el procedimiento 
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establecido en una norma superior, por lo que una norma puede ser 
válida, aunque no sea justa.

JOA: Entonces la pureza metódica implica una concepción abs-
tracta del derecho.

Palinoros: Siguiendo a Berumen, yo diría que implica una abs-
tracción de la ciencia del derecho, no necesariamente del derecho mis-
mo.

JOA: Sí, por supuesto, porque Kelsen aclara que lo que es puro es 
la teoría no el derecho. ¿Tú sabías qué en buena medida la 
redeterminación comunicativa del derecho que propone Berumen es 
una propuesta para superar y conservar la teoría de Kelsen?

Palinoros: ¡Claro que lo sabía! ¿Olvidas que soy su alter ego?

JOA: Bueno pues si sabes tanto de la teoría de Berumen, ¿por qué 
no, nos la explicas?

Palinoros: A la que invitaron a la conferencia fue a ti, no a mí.

JOA: Pero yo te invité a ti. ¡Ayúdame! ¡Por favor!

Palinoros: Bueno, está bien. Comencemos por explicar qué 
implica la Teoría comunicativa del derecho, según Berumen.

JOA: Muy bien. De acuerdo con Berumen (2010) el derecho puede 
ser entendido como un sistema de actos de habla. Esto implica que las 
normas jurídicas, la argumentación y la ética jurídicas se pueden analizar 
como diferentes tipos de actos de habla que interactúan entre sí dentro 
del sistema jurídico.

El enfoque comunicativo del derecho sugiere que este no es solo 
una ciencia, sino también un arte, en el sentido de que la verdad y la 
justicia se pueden alcanzar a través de la belleza en los actos de habla.

El derecho es visto como un proceso específico de comunicación, 
en el que las normas son interpretadas como actos de habla.

Palinoros: ¿Qué es un acto de habla y qué tipo de actos de habla 
son las normas jurídicas? 
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JOA: De acuerdo con Habermas el acto de habla es la unidad 
mínima de sentido que se compone de por lo menos dos elementos: un 
elemento proposicional y un elemento ilocucionario.

El elemento proposicional consiste en la descripción de una cosa, 
situación o estado de cosas. Por su parte, el elemento ilocucionario 
constituye la intención con la que se emite el acto de habla.

Los tipos de actos de habla se distinguen según el elemento 
ilocucionario o intención con la que se enuncian, así resulta que tenemos 
tres tipos de actos de habla: actos de habla constatativos, cuyo elemento 
ilocucionario es verif icar, comprobar, demostrar, constatar, af irmar, 
corroborar…

Palinoros: Por ejemplo: afirmo que te has apoderado de lo ajeno.

JOA: ¡Exacto! Por otra parte, tenemos que un acto de habla es 
regulativo si su elemento ilocucionario es una modalidad deóntica, es 
decir, una prohibición, una permisión o una obligación…

Palinoros: Por ejemplo: Prohibido apoderarse de lo ajeno.

JOA: Muy bien. Por último, tenemos los actos de habla expresivos, 
cuyo elemento ilocucionario hace referencia a emociones, actitudes o 
decisiones ¿por ejemplo?

Palinoros: Confieso que me he apoderado de lo ajeno.

Las normas jurídicas son enunciados o como diría Tamayo y 
Salmorán, por lo menos están expresadas en enunciados, empero para 
poder afirmar plenamente que son actos de habla debemos identificar 
el elemento proposicional y el elemento ilocucionario ¿Cierto?

JOA: ¡Cierto! De acuerdo con Kelsen la estructura de la norma 
jurídica es Sí A es debe ser B. A es el hecho ilícito y B es la sanción coactiva.

Por ejemplo, en la norma que dice: Se debe sancionar 
coactivamente a quien se apropie de cosa ajena (mueble) sin derecho y 
sin consentimiento para ello.
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A= quien se apropie de cosa ajena (mueble) sin derecho y sin 
consentimiento para ello = elemento proposicional, puesto que 
constituye la descripción de una conducta.

B= sanción coactiva = elemento ilocucionario que implica la 
prohibición de apropiarse de lo ajeno y, por tanto, se castiga a quien lo 
haga.

En tanto que las normas jurídicas prescriben la conducta por 
medio de obligaciones, permisiones y prohibiciones son actos de habla 
regulativos. ¿De acuerdo?

Palinoros: En parte. ¿Recuerdas que Kelsen distingue entre 
normas generales y normas particulares?

JOA: Sí.

Palinoros : ¿Tanto las normas generales como las normas 
particulares son actos de habla regulativos?

JOA: Para poder responder de la mejor manera posible esta 
pregunta, no crees que sería bueno, recordar brevemente ¿cuáles son las 
normas generales y particulares?

Palinoros: Me parece muy bien. ¡Hagámoslo!

JOA: Grosso modo, podemos decir que las normas generales son: 
la constitución, los tratados, las leyes federales y locales, en tanto que las 
normas particulares son las sentencias, contratos, actos administrativos, 
entre otros.

Palinoros: Regresemos a la pregunta ¿Las normas particulares 
son actos de habla regulativos?

JOA: Las normas particulares son actos de habla regulativos y 
constatativos, toda vez que su elemento ilocucionario es verif icativo, 
afirmativo. Por ejemplo, cuando en una sentencia se determina que una 
persona es culpable de algún delito, se afirma que se cometió el acto 
ilícito y esto ha sido verificado mediante diversas pruebas.

Palinoros: Muy bien, regresemos a las normas generales, pues 
entre estas podemos encontrar normas sustantivas y normas adjetivas. 
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¿Dirías que tanto las normas sustantivas como las normas adjetivas son 
actos de habla regulativos?

JOA: Sí. Las normas generales son actos de habla regulativos, ya 
sean sustantivas o adjetivas, no así los actos procesales que pueden ser 
entendidos, en sentido amplio, como actos de habla expresivos. Por 
ejemplo, la confesión es un acto de habla expresivo, pero las normas que 
regulan la confesión son actos de habla regulativos.

Palinoros: De acuerdo con Berumen, es posible correlacionar, en 
un primer momento, los actos de habla como elementos del sistema 
jurídico tanto en sentido Kelseniano como en sentido Habermasiano y 
hegeliano de la siguiente forma: el sistema jurídico entendido como 
sistema de actos de habla tiene como objetivo transformar los actos de 
habla regulativos (normas jurídicas generales) en actos de habla 
constatativos (normas jurídicas particulares) por medio de los actos de 
habla expresivos (actos procesales).

JOA: Las normas adjetivas determinan los actos procesales que 
son actos de habla expresivos y los procedimientos de aplicación de las 
normas generales que son actos de habla regulativos, y al aplicar dichas 
normas se crean normas particulares que son actos de habla 
constatativos.

Esta es una primera correlación, porque deja fuera algunos 
elementos como los principios de moralidad compartida, de los que 
habla Dworkin y las ideologías del discurso del derecho de las que habla 
Correas.

Si dejamos hasta aquí la correlación entre Kelsen, Habermas y 
Hegel sería una correlación abstracta. 

Palinoros: Entonces, ¿Qué propone Berumen?

JOA: Berumen, siguiendo la dinámica jurídica kelseniana, 
interpreta al sistema jurídico como una estructura de argumentación.

Reconocer al derecho como un lenguaje implica una concepción 
abstracta de este, pues no se vincula con la acción social. En efecto, las 
normas jurídicas son actos de habla pero no solo ellas; también los 
argumentos jurídicos o los actos procesales son actos de habla. Desde 
un punto de vista pragmático, el derecho es un conjunto de procesos 
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comunicativos cuya finalidad es la coordinación social de grandes grupos 
humanos.

Las normas son actos de habla que se crean mediante procesos 
jurídicos como los mecanismos legislativo y judicial, por ejemplo, que no 
son más que procesos comunicativos. En los procesos legislativo y judicial 
se crean normas (actos de habla regulativos) por medio de la 
argumentación, que implica hablar o escribir, es decir, emitir actos de 
habla.

Ahora bien, para que las normas y actos jurídicos se consideren 
válidos es preciso que cumplan con lo que Habermas llama pretensiones 
de validez de los actos de habla.

Palinoros: Para que una norma sea válida debe ser creada según 
lo establecido en la norma superior.

JOA: De acuerdo con Kelsen sí, pero para Berumen, que busca 
redeterminar a Kelsen con Habermas, una norma jurídica es válida si 
además de ser creada siguiendo lo establecido por una norma superior, 
es producto de un proceso comunicativo racional.

De tal suerte que, podríamos decir que para Berumen-Habermas 
la validez comunicativa de las normas es condición de su ef icacia y 
moralidad. De modo que, si una norma jurídica es creada siguiendo lo 
establecido por una norma superior, pero de forma irracional 
comunicativamente, no es válida.

Para que una norma sea válida en concreto (en términos 
Hegelianos, Kelsenianos y Habermasianos, es decir, en sentido 
berumenianos) debe ser creada según lo establecido en la norma 
superior y mediante procesos comunicativos racionales. 

Palinoros: Por favor, ¿podrías explicar a qué se refiere Berumen-
Habermas con racionalidad comunicativa?

JOA: De acuerdo con Habermas un enunciado o un diálogo es 
racional, siempre que se cumpla con lo que él denomina pretensiones 
de validez de los actos de habla. Les llama así porque cuando hablamos, 
esperamos que nuestro interlocutor acepte lo que decimos, pero es solo 
una pretensión, porque puede que no suceda. Dichas pretensiones son 
inteligibilidad, verdad, veracidad y rectitud. 
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La inteligibilidad significa que debe hablarse con claridad, esto 
implica desde hablar el mismo idioma, utilizar palabras que el interlocutor 
comprenda hasta ayudar al otro cuando olvida una palabra, por ejemplo, 
y estar dispuesto a escuchar al otro, es decir, tomar en serio sus 
argumentos, preguntarle sin afán de evidenciar un error o ganar la 
discusión. 

Palinoros: Por eso dice Habermas que la inteligibilidad es una 
precondición de todo proceso comunicativo.

JOA: Así es, ya que, si no estamos dispuestos a escuchar a los 
demás, no es posible dialogar.

Palinoros: ¡Exacto! Continúa con tu explicación, por favor.

JOA: De acuerdo. Cuando no hay inteligibilidad lo que tenemos 
es obscuridad comunicativa: que se presenta si lo que queremos es 
ganarle a la persona con la que dialogamos o solo buscamos evidenciarla 
o utilizamos expresiones que no conoce para que se equivoque.

Palinoros: Cabe mencionar que a las pretensiones de validez se 
les oponen las patologías comunicativas. Las patologías comunicativas 
son vicios que hacen que un enunciado o proceso comunicativo sea 
irracional. 

Por favor, ahora dinos ¿qué es la verdad?

JOA: ¡Claro! La verdad, siguiendo a Habermas puede dividirse en 
tres tipos: verdad como correspondencia, verdad como coherencia y 
verdad como consenso.

La verdad como correspondencia se refiere a la coincidencia de 
un enunciado con la realidad fáctica. Cuando un enunciado no coincide 
con la real idad fáctica podemos decir  que hay un error de 
correspondencia.

Palinoros: Por ejemplo, si yo digo: si suelto la pelota se cae y en 
efecto sucede. El enunciado es verdadero porque corresponde con el 
hecho de que la pelota cayó.
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Pero si digo: si suelto la pelota quedará suspendida en el aire y 
al soltar la pelota se cae. El enunciado es erróneo porque no corresponde 
con el hecho de que la pelota cayó.

JOA: Pero como no todos los enunciados se refieren a cuestiones 
fácticas, Habermas nos habla de la verdad como coherencia, que consiste 
en la concordancia entre dos enunciados. 

Por ejemplo, si yo digo: en México la soberanía popular reside en 
el pueblo, ese enunciado no puedo confrontarlo con la realidad fáctica, 
pero para saber si es verdadero o no, debo leer la Constitución, que 
contine enunciados; en este caso leemos el enunciado del artículo 39° 
que dice: en la soberanía reside esencial y originariamente en el pueblo, 
por lo que mi enunciado es verdadero por coherencia.

¿Pero qué pasa si yo digo que en México la soberanía reside en 
los poderes de la unión?

Palinoros: El enunciado no coincide, no es coherente con el 
artículo 39° de la Constitución y, por tanto, no es verdadero. Existe un 
error de coherencia.

JOA: Por último, tenemos la verdad como consenso. Toda vez que 
la verdad como correspondencia y la verdad como coherencia no son 
evidentes deben fundamentarse.

Palinoros: ¿Podríamos decir que la verdad como consenso es lo 
que los abogados llaman motivar y fundamentar?

JOA: Sí, me parece que sí. La verdad como consenso consiste en 
la fundamentación y motivación de la verdad como correspondencia y 
la verdad como coherencia.

Palinoros: Ahora que nos has explicado qué es la verdad, vayamos 
con la veracidad, por favor.

JOA: La veracidad se refiere a la coincidencia entre lo que se dice, 
con lo que piensa o se cree. Quien habla o escribe no debe pretender 
mentir a sus interlocutores, por eso la patología que se opone a la 
veracidad es el engaño.
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Palinoros: Recuerdo que Habermas distingue dos tipos de 
engaños.

JOA: Así es, Habermas distingue entre el engaño parcial y el total. 
El engaño total es una mentira completa, lisa y llana, como se diría 
coloquialmente. El engaño parcial es parte de cierto y parte engaño, por 
ello es más difícil de identificar.

Palinoros: Por ejemplo: cuando dices que vas a quedarte a 
trabajar, pero no dices que después te vas de fiesta. Ja, ja, ja…

Dicho esto, vamos con la última, pero no menos importante, 
pretensión de validez de los actos de habla: la rectitud.

JOA: La rectitud se refiere al cumplimiento de reglas mínimas de 
respeto y consideración, especialmente a las que impiden imponer las 
opiniones violentamente, pues lo que se pretende es convencer más no 
imponer. La rectitud se opone a la violencia.

Palinoros: La violencia de acuerdo con Habermas puede ser 
abierta o cerrada. 

JOA: La violencia abierta es la que es evidente, como gritos o 
golpes.

Palinoros: La violencia cerrada se expresa por medio de la 
manipulación, la adulación o el chantaje.

JOA: Así tenemos que una norma jurídica será válida-moral en 
sentido berumeniano si es creada según lo establecido en la norma 
superior y mediante procesos comunicativos racionales.

En términos generales ninguna norma jurídica pretende ser 
inmoral, injusta o irracional por lo que podemos decir que las normas 
jurídicas son actos de habla regulativos que tratan de cumplir las 
pretensiones de validez de los actos de habla (claridad, verdad, veracidad 
y rectitud) en tanto pretensiones, pueden ser cuestionadas y puestas en 
duda. Si las normas jurídicas, como actos de habla no son o no pueden 
ser cuestionadas o justificadas racionalmente, su validez o moralidad será 
abstracta.
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Berumen nos propone considerar tanto a los contenidos 
ideológicos como a los principios de moralidad compartida como 
pretensiones y desempeño de las pretensiones de validez de los actos de 
habla.

Palinoros: ¡¿Cómo?! ¡¿Cómo?!

JOA: Hemos dicho que Habermas identifica cuatro pretensiones 
de validez de los actos de habla (inteligibilidad, verdad, veracidad, 
rectitud). Hemos dicho también que se llaman pretensiones porque al 
emitir un acto de habla se espera, se pretende que el interlocutor lo 
acepte como válido, pero es posible que eso no suceda, ya que todos los 
participantes en un diálogo tienen el derecho comunicativo de 
problematizar, es decir, cuestionar o poner en duda cualquiera de las 
pretensiones de validez de los actos de habla de los demás.

Por ejemplo, frente a mi afirmación: Berumen dice que el derecho 
puede ser interpretado, en algún sentido, como un conjunto de procesos 
comunicativos cuya finalidad es la coordinación social de grandes grupos 
humanos, cualquiera de los participantes en el diálogo puede 
preguntarme, ¿dónde lo dice? Al hacer esta pregunta estarían 
problematizando la verdad de mi acto de habla. Quieren que justifique 
mi dicho, tal vez para confrontar mi enunciado con el del autor.

¿De qué otra forma podrías problematizar mi acto de habla? 

Palinoros: ¿En qué sentido dice Berumen que el derecho puede 
ser interpretado como un conjunto de procesos comunicativos, cuya 
finalidad es la coordinación social de grandes grupos humanos?

JOA: Es decir, en sentido pragmático, en cuanto a su finalidad, su 
utilidad.

¿Qué pretensión me has problematizado Palinoros?

Palinoros: La claridad, porque dijiste que Berumen define así al 
derecho en algún sentido, pero no aclaraste en qué sentido.

JOA: ¡Excelente! Ahora quisiera que pusiéramos atención en lo 
siguiente: cuando dije: afirmó que Berumen dice que el derecho puede 
ser interpretado, en algún sentido, como un conjunto de procesos 
comunicativos cuya finalidad es la coordinación social de grandes grupos 
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humanos, lo dije de forma categórica, sin duda alguna, dije afirmó, a esto 
Habermas le llama actitud asertórica.

La actitud asertórica implica hablar con f irmeza, de forma 
contundente, tajante sin dudar. 

Ahora bien, cuando problematizamos, cuestionamos o ponemos 
en duda lo que otra persona ha dicho, lo racional es hacerlo en actitud 
hipotética. La actitud hipotética es flexible, relativa y cumple con las 
cuatro pretensiones de validez de los actos de habla. De la misma manera 
cuando desempeñamos las pretensiones de validez de los actos de habla, 
es decir cuando respondemos a cualquier cuestionamiento que se nos 
haya planteado debemos hacerlo en actitud hipotética, si es que 
queremos comunicarnos racionalmente.

Palinoros: Muy bien ahora explícanos cómo utiliza Berumen la 
problematización y el desempeño de los actos de habla en su teoría 
comunicativa del derecho.

JOA: Sí, claro. 

La validez comunicativa de las normas jurídicas incluye la validez 
formal que equivale a la coherencia, a la inteligibilidad de los actos de 
habla del sistema jurídico, es decir de las normas. Ahora bien, aunque las 
normas de un sistema jurídico sean coherentes entre sí, esto no garantiza 
su validez comunicativa. Es necesario que también cumplan con el resto 
de las pretensiones de validez de los actos de habla, las normas deben 
ser veraces y morales.

El elemento proposicional de las normas jurídicas debe tener un 
referente determinado o determinable, eso, por un lado.

Por otra parte, la veracidad y la rectitud moral de una norma 
jurídica son necesarias para su validez completa. Sin embargo, la ausencia 
de estos elementos no invalida automáticamente la norma, sino que su 
validez se considera en potencia o abstracta, es decir que las normas que 
carecen de veracidad y rectitud pueden permanecer en un estado de 
validez potencial y su validez comunicativa podría ser cuestionada 
indefinidamente, por lo que podrían no ser moralmente obligatorias.

La validez de las normas jurídicas no solo depende de su 
coherencia y claridad formal, sino también de que sean verdaderas, 
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veraces, rectas y moralmente correctas para que tengan plena validez 
comunicativa.

Palinoros: Esta manera de concebir el derecho nos permite 
entenderlo como una estructura dinámica de actos de habla cuya validez 
depende del cumplimiento de las pretensiones de validez.

JOA: Y eso nos ayuda distinguir entre sistemas abiertos y cerrados. 
En los sistemas cerrados los actos de habla son emitidos en actitud 
asertórica y por tanto no se problematizan ni se desempeñan, por el 
contrario, en los sistemas abiertos los actos de habla se emiten en actitud 
hipotética lo que permite un diálogo y una reinterpretación continua.

Habermas sugiere que cuando una comunicación suf re 
patologías como la violencia o el engaño, es legítimo cerrarla. Pero 
también plantea que es posible y necesario abrir la comunicación, por 
ejemplo, cuando se requiere una mayor transparencia.

Aunque la clausura puede garantizar la estabilidad, empero la 
apertura comunicativa permite una evolución y un ajuste necesarios en 
una sociedad compleja.

Palinoros: Es una perspectiva fascinante. Esto podría cambiar la 
forma en que entendemos el derecho en la sociedad, ya que no es solo 
un instrumento de control, sino también de posible liberación.

JOA: Justamente. El derecho puede ser interpretado como un 
medio de dominación, pero también como un camino hacia la liberación, 
dependiendo de cómo se desempeñen esas pretensiones de validez en 
el sistema jurídico. A partir de esta perspectiva comunicativa es posible 
analizar la creación de normas. Un análisis comunicativo del proceso 
legislativo puede ayudarnos a evaluar la validez comunicativa de las leyes.

Palinoros: Para realizar este tipo de análisis vamos a partir de lo 
que Habermas denomina interpretación común de la situación.

JOA: La interpretación común de la situación implica que todos 
los participantes en el proceso legislativo tengan una comprensión 
común del problema que están tratando de resolver. Esto es importante 
porque si no están en la misma página, la ley que resulte puede ser 
ineficaz o incluso perjudicial.
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Palinoros: La interpretación común de la situación es esencial 
para coordinar la acción y garantizar que la legislación sea efectiva. Pero, 
además de la eficacia, ¿Qué otros aspectos se evalúan mediante este 
análisis comunicativo?

JOA: Se evalúa también la racionalidad y moralidad del proceso. 
Es decir, se analiza la racionalidad de las leyes en su formulación, y 
también que sean moralmente aceptables para la sociedad.

Palinoros: Muy bien. Y aquí es donde entra la ética del discurso. 
No se trata solo de la coherencia interna de las leyes, sino de su 
legitimidad en un sentido más amplio, considerando su impacto en la 
sociedad. ¿Alguna otra reflexión sobre cómo este análisis podría mejorar 
la calidad de las leyes?

JOA: Considero que, si las normas se crean siguiendo los 
presupuestos de la racionalidad comunicativa, además de que sean 
válidas se podría prever su ineficacia…

Palinoros: La racionalidad comunicativa es, en cierto modo, una 
herramienta que puede encaminar al éxito —si se utiliza— o fracaso —si 
se incurren en patologías durante su creación— de una ley antes de que 
sea implementada. 

JOA: Esta propuesta de Berumen de redeterminar la teoría pura 
del derecho de Kelsen con La acción comunicativa de Habermas nos 
permite ver cómo la teoría puede tener un impacto tan directo en algo 
tan práctico como la legislación.

Palinoros: Así es. El derecho no es solo un conjunto de normas, 
sino un sistema vivo que interactúa constantemente con la sociedad. Y 
el lenguaje es el medio a través del cual se da esa interacción. Por eso, 
entender el análisis comunicativo es clave para mejorar tanto la creación 
como la aplicación de las leyes.

JOA: Palinoros quiero agradecerte por ayudarme a explicar la 
teoría comunicativa de Berumen, pero antes de despedirnos quisiera 
preguntarte algo.

Palinoros: Sí, dime ¿Qué quieres preguntarme?

JOA: ¿Qué significa tu nombre? 
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Palinoros: Aunque Palinoros en su conjunto no tiene un 
signif icado claro en el griego antiguo o moderno estándar, Palin en 
griego significa otra vez de nuevo y oros límite, determinación. Palinoros 
es un nuevo límite, una nueva determinación…

JOA: ¡Vaya!, ¡vaya!, conque esas tenemos… nada menos que 
redeterminación, tal vez Berumen tiene razón cuando dice que todos los 
caminos nos llevan a Hegel.

Palinoros y JOA: ja,ja,ja,ja…
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HACIA UN PENSAMIENTO JURÍDICO 
MEXICANO. NAPOLEÓN CONDE 

GAXIOLA40

Introducción

El objetivo del presente trabajo es comentar y desarrollar algunas ideas 
sobre la esencia de la Teoría General del Derecho (TGD), la Praxis General del 
Derecho (PGD), la teoría y práctica particular del derecho, así como la ciencia 
teórica y práxica del fenómeno jurídico de hechura hermenéutica, dialéctica 
y transformacional. Esto para generar algunos comentarios sobre la construc-
ción crítica del fenómeno jurídico. El propósito es configurar una teoría y prác-
tica del Derecho y una metodología interpretacional capaz de crear una idea 
del Derecho diferente al positivismo descriptivista y formalista,41 distinta, a su 
vez, del pospositivismo principialista,42 a la corriente sistémica,43 al ontologicis-
mo iusnaturalista44 e incluso distinta a las corrientes hermeneutizantes de fac-
tura gadameriana,45 ricoeuriana,46 narrativista,47 objetivista48 y nihilista,49 así 

40   Doctor en Derecho, Investigador SNI-II. Profesor-Investigador de la Escuela Superior de Turismo 
del Instituto Politécnico Nacional. Director del proyecto de Ciencia Básica 219571 “Hacia un en-
foque hermenéutico del derecho y del turismo”. Línea de investigación: filosofía, sociología y 
antropología del derecho y ius-hermenéutica.

41   Hans Kelsen, Teoría pura del derecho, México: UNAM, 1980.
42   Manuel Atienza y Juan Ruíz Manero, Para una teoría postpositivista del derecho, Lima: Pales-

tra, 2009
43   Niklas Luhmann, El derecho de la sociedad, México: Herder-Universidad Iberoamericana, 2005.
44   Javier Hervada, Introducción crítica al derecho natural, España: Ediciones Universidad de Na-

varra, 2011. 
45   Hans Georg Gadamer, Verdad y método, Tomo I, Salamanca: Sígueme, 1998.

46   Paul Ricoeur, Amor y justicia, México: Siglo XXI, 2009.
47   José Calvo, Derecho y narración, Madrid: Ariel, 1996.
48   Emilio Betti, Teoría general de las obligaciones, Chile: Edicio-
nes Jurídicas Olejnik, 2019. 
49   Gianni Vattimo, Adiós a la verdad, Barcelona: Gedisa, 2010.
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como los modelos semióticos de corte estructural,50 univocistas,51 estructura-
listas52, conductuales,53 entre otros. Eso implica construir un concepto de De-
recho basado en una concepción hermenéutica y semiótica (opuesto a la visión 
unidimensional y sintacticista, formalista y mecanicista de la llamada teoría 
pura del derecho de Hans Kelsen y similares). Así se establece una idea alter-
nativa del derecho, en que coexisten el campo formal, dogmático y decisional, 
y su dimensión teórica y práxica. En este trabajo elaboraré algunos comenta-
rios sobre tal propuesta. También comentaré algunas ideas que me parecen 
importantes del jurista español Gregorio Robles. Esto lo desarrollaré de forma 
provisional y transitoria para por tratarlo más ampliamente en otra presenta-
ción. Por lo pronto, es un borrador incompleto sujeto a rectificaciones.

I.	 Desarrollo

Comenzaré señalando los puntos de vista centrales para constituir una 
Teoría y Praxis General del Derecho de corte hermenéutico, dialéctico y mate-
rialista: 

a) La Teoría General del Derecho, o Derecho docens, incluye la ciencia 
o teoría del derecho (teoría particular o singular del derecho), la filosofía del 
derecho, la sociología, la economía política y la historia (ambas forman parte 
del segmento intrínseco del Derecho).  También incluye las modalidades práxi-
cas a nivel general, particular de las disciplinas mencionadas. Se trata de un 
derecho docens, ya que implica un horizonte conceptual y temático. Su campo 
de aplicación se denomina derecho utens, y trata la misma acción y transfor-
mación del derecho, por lo que ha sido escasamente tratado mediante una 
partición entre lo teórico y lo práctico. La iushermenéutica plantea la impor-
tancia de la razón práctica y de la acción jurídica, es decir, acepta no sólo la 
situación teórica que genera una situación práctica, haciendo de su propues-
ta comunicacional una correspondencia proporcional en ambas situaciones. 
En esa vía, la praxis en el sentido marxista54 es más completa que la razón 

50   Ferdinand de Saussure, Curso de lingüística general, Buenos Aires: Losada, 1945.
51   Rudolph Carnap, La construcción lógica del mundo, México, Instituto de Investigaciones Filo-

sóficas-UNAM, 1988.
52   Roland Barthes, Elementos de semiología, Madrid, Alberto Corazón Editor, 1971.
53   Charles Morris, Fundamentos de la teoría de los signos, Barcelona: Paidós, 1985.
54   Carlos Marx, El capital, México: FCE, 2022.
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práctica de signo aristotélico55 y kantiano,56 pues incluye la conciencia, la par-
ticipación en la lucha de clases, ira por los hechos para transformar y modificar 
la realidad. A diferencia del positivismo, el realismo y el fisicalismo, que sólo 
aceptan la razón teórica, al tomar como modelo del derecho las matemáticas 
y las ciencias de la naturaleza, o del mismo practicismo y empirismo en la línea 
del funcionalismo y operativismo, anclados en el inductivismo, negando la im-
portancia del componente práctico en la ciencia del derecho. Un mal camino 
es el iusoperacionalismo, que sólo reivindica la práctica y el utilitarismo, an-
clándose en una razón instrumental. La contribución de la hermenéutica jurí-
dica, incluyendo la función teórica y práctica del derecho nos puede ayudar a 
comprender la complejidad de nuestro objeto de estudio.

Es claro que, desde una perspectiva crítica, no se explora una Teoría 
General del Derecho, entendida como una estructura clausurada de leyes glo-
bales adaptable a cualquier situación, sino se interpretan las dinámicas de las 
relaciones sociales de producción y la lucha de clases en sus diversas dimen-
siones, como la económica, la política, la ideológica y, por supuesto, la vincula-
da con el fenómeno jurídico a diferencia de las teorías generales positivistas 
del derecho, como la llamada Teoría Pura del Derecho, la cual constituye una 
imposibilidad gnoseológica al negar la inclusión del derecho en el campo de 
las relaciones sociales, quedándose únicamente como un modelo metafísico 
e idealista por su carácter formalista. Es decir, exhibe la inviabilidad de su mar-
co conceptual y su metodología por su carácter excesivamente normativista. 
El objetivo de la teoría general del positivismo kelseniano es configurarse como 
una teoría general del derecho, siendo la más integral y la más holística, la cual 
daría respuesta a todas las preguntas de las diversas ramas del derecho mo-
derno y contemporáneo. La teoría general del jurista austríaco carece de una 
teoría formal completa que refleje los conceptos jurídicos fundamentales del 
derecho, al negar la moral, los principios, los valores, la justicia, la teoría de la 
lucha de clases, la democracia y el Estado, al cuestionar la forma jurídica como 
un reflejo de la forma mercantil y de la forma política. Los normativistas han 
entendido por Teoría General del Derecho a un sistema cerrado que puede 
explicar, de un solo golpe de carácter conceptual, los profundos problemas del 
derecho público, privado y social. Por esta razón, el jurista español Gregorio 
Robles Morchón señala:

La finalidad adscrita a la teoría pura del derecho por sus creadores (es-
cuela de Viena) es constituirse en una teoría general del derecho; en rigor, la 
teoría general del derecho más completa, rigurosa y convincente, al servicio 

55   Aristóteles, Ética nicomáquea, Madrid: Gredos, 1985.
56   Immanuel Kant, Crítica de la razón pura, Madrid: Taurus, 2005.
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de los juristas en el cumplimiento de sus tareas. Éste ha sido el empeño cons-
tante de Kelsen, proporcionar a los juristas instrumentos teóricos idóneos, ca-
paces de elevar la ciencia del derecho al nivel de las ‘verdaderas’ ciencias según 
el espíritu del positivismo.57

Para la teoría crítica, en caso de proponer una teoría y praxis general del 
derecho, no se visualiza en un contorno de estructuras estáticas, sino bajo 
dispositivos dinámicos orientados hacia la transformación y el cambio social. 
Tampoco pretende agotar, en una totalidad falsa, unívoca y equívoca, no dia-
léctica y ahistórica, los conceptos fundamentales del derecho, expresados en 
las teorías particulares (como la teoría de las normas y de los principios, la 
teoría de la dinámica social, la teoría de la justicia, etcétera). En este sentido, la 
teoría general explica e interpreta la lógica concreta del modo de producción 
capitalista, estando subordinada a su marco histórico, social, económico, filo-
sófico y jurídico propiamente. En ese camino, la teoría general es la suma de 
teorías particulares del derecho (la ciencia misma del derecho, la sociología o 
ciencia social integrada, la filosofía, la economía política, etcétera).

A diferencia de las corrientes postpositivistas, legalistas, iusnaturalistas, 
institucionalistas, del enfoque sistémico, estructural y funcional, de la acción 
comunicativa, y otras tendencias de corte absolutista, así como de las situadas 
en el marco de la posmodernidad relativista del derecho, la teoría general del 
derecho crítica ubica la forma económica como criterio de corrección e iden-
tificación del derecho, así como de la forma política, la forma social y la forma 
histórica. Es por eso que rechaza la idea excluyente de punto de vista interno 
y externo del Derecho, pregonada por los positivismos al excluir a la economía 
política, los saberes societales o filosóficos, incluidos en la sintaxis jurídica o en 
el aparato lógico-formal del Derecho con sus teorías respectivas. También 
adopta los criterios semiológico y hermenéutico para ubicar la semántica como 
teoría de la interpretación y de la pragmática como teoría de la decisión jurí-
dica. La TGD emerge de la comprensión de los nexos materiales de producción 
(y no de deconstrucciones metafísicas), por lo que contempla al Derecho no 
como un soporte neutral independiente y autónomo, sino como un sistema 
de relaciones sociales. En este horizonte no existe una teoría general positivis-
ta del Derecho como ciencia de las ciencias. 

En ese camino, es conveniente saber qué tipo de teoría general puede 
corresponder a lo que Carlos Marx desarrolló en su obra maestra El capital. Por 
supuesto que no se trata de construir una teoría general como suma de la 
teoría particular del capital, del valor o de la plusvalía, ignorando la teoría de 
57   Gregorio Robles, Las limitaciones de la teoría pura del derecho, México, Ediciones Coyoacán, 

2013, p. 8
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las normas, la teoría del sistema jurídico, la teoría de la coactividad, la teoría de 
los textos, etcétera, sino de aplicar creativa y dialécticamente los conceptos 
esbozados en El capital al estudio del fenómeno jurídico. Los enemigos del 
enfoque crítico podrán acusarnos de economicismo, pero es más pertinente 
ubicar el Derecho en función de los intereses económicos, la vida material y las 
relaciones de producción, que situarlo como norma, naturaleza humana, sis-
tema, principialismo, garantismo, constructivismo, culturalismo, argumenta-
ción, egología, nominalismo o racionalismo.

La teoría y praxis general del Derecho que proponemos es de corte 
dialéctico y materialista y parte desde una perspectiva marxista, por lo cual 
rechaza el determinismo mecánico, indicando que el Derecho está determi-
nado, en última instancia, por la formación social en la que se encuentra in-
merso, sin que esto sea una postura unidimensional, monolineal y monista. En 
esa vía, ubica la cuestión jurídica como un enlace entre la base económica y 
las demás formas históricas, políticas, ideológicas. Las cuales nos muestran que 
esta mediación no es definitiva, fija y excluyente. Estamos conscientes de que 
Marx cuestionó lo referente a una teoría general del socialismo de la enajena-
ción o de la alienación por su carácter clasificatorio, jerárquico y deductivista, 
pero recuperamos el esfuerzo del jurista soviético Evgeny Pashukanis de cons-
truir una teoría general del Derecho.

Está claro que el Derecho no es sólo un instrumento de desigualdad, 
explotación y represión, o de la regulación de una mejor convivencia en la so-
ciedad. Es un componente del Estado y también un mecanismo de legitimidad 
del modo de producción capitalista. En esa vía, el Derecho es un aparato ideo-
lógico del Estado que participa en la acumulación y en la reproducción del 
capital. Sin embargo, nos queda claro que el Derecho puede contribuir en la 
lucha de clases defendiendo a los presos políticos, a las huelgas obreras, a las 
tomas de tierras, y a combatir el despojo y sojuzgamiento de la propiedad co-
munal, indígena, los pueblos originarios y las demandas laborales y sindicales, 
la lucha por los derechos humanos y fundamentales, la denuncia constante de 
la precariedad salarial, la despauperización absoluta y relativa de las clases 
trabajadoras del campo y la ciudad, así como de la cuestión ecológica, climá-
tica, la corrupción, etcétera.

En esa línea, se explora una teoría jurídica que interprete lo general 
desde el ascenso de lo abstracto a lo concreto, y conectada con la realidad 
social. Por lo que será una TGD ubicada en la historicidad en la relación, la 
apertura y el cambio. Así las cosas, no será una teoría general marxista, ya que 
pertenecerá a la historia de los llamados ordenamientos y ámbitos jurídicos, 
siendo capaz de explicar las categorías que Marx utiliza en su crítica al método 
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de la economía política, estando distante de una TGD marxista, porque será 
una TGD para el marxismo, las clases explotadas, los pueblos oprimidos y el 
combate a la desigualdad.

Es por eso que Manuel Atienza y Juan Ruíz Manero señalan que las 
diversas variantes del positivismo y, en especial, la visión purista es:

incapaz de servir como herramienta para dar cuenta y operar dentro de la 
nueva realidad del estado constitucional, pese a la importante contribución 
que hiciera en el pasado para renovar las áreas de la filosofía del derecho y de 
la dogmática jurídica. Ello debido a la pretensión del positivismo jurídico de 
dar a la teoría del derecho un carácter meramente descriptivo, lo que implica 
la exclusión de la dimensión valorativa de las normas jurídicas, además de su 
incapacidad para dar cuenta de otros aspectos relevantes del razonamiento 
jurídico.58

Y están en lo correcto los juristas españoles mencionados, ya que la 
dimensión normativista ha cumplido ya su periodo cronológico de existencia, 
continuando su defensa injustificada del legalismo prescriptivista, descriptivo 
y teoricista, lo cual los ha llevado a ignorar el papel valorativo, ontológico, ético, 
político, económico e histórico del Derecho. Es importante subrayar que el 
positivismo sigue siendo el pensamiento jurídico más extendido en los países 
de América Latina, en la mayor parte de los jueces, legisladores, litigantes, 
constituyentes, diplomáticos, fiscales, administrativos, profesores, estudiantes 
e investigadores del Derecho, por lo que es necesario desarrollar una intensa 
campaña orientada a reducir su influencia en el contexto de los juristas teóricos, 
dogmáticos y prácticos. De hecho, constituyen el principal componente del 
Derecho burgués, que se ha encargado de justificar las diversas formas del 
liberalismo, el republicanismo y demás variedades de la democracia capitalista.

b) La Práctica General del Derecho o Derecho utens también existe en 
la hermenéutica jurídica, pues, de una u otra forma presupone su existencia al 
señalar que la Teoría General del Derecho tiene incidencia práctica. También 
dice que la dogmática es una ciencia práctica y particular, es decir, no teórica 
ni general. Aunque la teoría de la dogmática sí sea teórica. La Práctica General 
del Derecho es la Teoría General del Derecho aplicada en los hechos. Hay que 
señalar que la Práctica General del Derecho como Derecho utens pertenece a 
la tradición jurídica medieval y moderna, lo cual no signif ica una lealtad 
ideacional a su legado intelectual, ya que puede servir de soporte fáctico a la 
hermenéutica jurídica. En esa vía, es pertinente pensar en una Práctica General 
del Derecho (PTD) sin caer en el empirismo inductivista, dirigida a la acción, la 

58   Manuel Atienza y Juan Ruíz Manero, op. cit., p. 7.
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facticidad y praxis en el sentido marxista. En ese espacio de la TGD, explica los 
conceptos y categorías vertebrales, como ley, regla, obligación, delito, soberanía, 
validez, eficacia, etcétera. Mientras que la PGD trataría de cómo esos conceptos 
funcionan en términos reales, tangibles, materiales, es decir, cómo funcionan 
en la realidad judicial. Sería algo así como el Derecho en los libros (propio de la 
TGD), y el derecho en la acción (que es materia de la PGD). Es algo parecido a 
la forma del realista Roscoe Pound,59 que separa la teoría del Derecho y la 
manera como se cristaliza en el mundo real. Nuestra propuesta de práctica 
está lejana de la teoría de la acción de Mauricio Blondel,60 la praxiología de la 
escuela austríaca de Ludwig von Mises61 y Friedrich Hayek,62 el concepto 
webberiano de acción,63 la hermenéutica heideggeriana de la facticidad,64 el 
comunicacionalismo discursivo de la facticidad habermasiana,65 de la idea de 
práctica, del funcionalismo etnográfico del work-field o trabajo de campo,66 y 
cerca de situar al Derecho como práctica social de su materialidad. Para Marx, 
la praxis es una categoría primordial que permite marcar distancias con la 
teoría para definir, en consecuencia, cómo la teoría debería interpretarse. Se 
trata de una actividad humana transformacional: es la dinámica que cambia 
las relaciones sociales de producción.67 Así las cosas, la TGD es dialéctica y no 
una serie de términos incomprensibles separados de la concreción, sino que 
está dirigida a la lucha por una sociedad y un Derecho más amables y cordiales. 
Es claro que la PGD es un quehacer revolucionario y no sólo es acción en 

59   Roscoe Pound, The Spirit of the Common Law, Nebraska: 
University of Nebraska, 1921.
60   Mauricio Blondel, La acción, Madrid: Biblioteca de Autores 
Cristianos, 1996.
61   Ludwig von Mises, La acción humana. Tratado de economía, 
Madrid: Unión Editorial, 2011.
62   Friedrich Hayek, Derecho, legislación y libertad, Madrid: 
Unión Editorial, 2006.
63   Max Weber, Economía y sociedad, México: FCE, 2002.
64   Martin Heidegger, Ontología: hermenéutica de la facticidad, 
Madrid: Alianza, 2000.
65   Jürgen Habermas, Facticidad y validez, Madrid: Trotta, 2010.
66   Bronislaw Malinowsky, Los argonautas del Pacífico occiden-
tal, Barcelona: RBA, 1973.
67   Carlos Marx, Manuscritos: economía y filosofía, Madrid: Alian-
za, 1980.
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general, sino una acción que cambia el capitalismo en aras de instaurar una 
democracia popular. Es clara la necesidad del Derecho en el periodo de 
transición entre la sociedad burguesa y su marcha hacia el socialismo y el 
comunismo. Estamos de acuerdo con Pashukanis: el Derecho se extinguirá 
cuando exista la sociedad sin clases, porque no habrá explotación, dinero, 
trabajo abstracto, fetichismo, cosificación, reificación ni enajenación.

Es absurda la idea de la ausencia de Derecho, sea en la fase de la 
revolución democrática popular, o en el periodo de transición señalado. La 
experiencia de la Nueva Política Económica, a principios-mediados de la 
centuria pasada en la URSS, y de la Gran Revolución Cultural en China, entre 
1965 y 1968, es una muestra de ello. Mi propósito es señalar la existencia de una 
tradición materialista no estudiada en la historia del Derecho. Aquí señalo la 
importancia de Heráclito, Espartaco, Maquiavelo, Hobbes, Spinoza, Robespierre, 
Blanqui, Marx, Lenin y Mao, dejando de lado las ideas abstractas de los juristas 
medievales, como los posglosadores de Bartolo de Sasoferrato, las posturas de 
Hegel, Kant, Gustav Hugo, Samuel Puffendorf, Montesquieu, Adam Smith, la 
escuela exegética francesa, la jurisprudencia analítica anglosajona, así como 
las posturas de Hans Kelsen, Luigi Ferrajoli y Carl Schmitt. Es decir, la práctica 
y el Derecho no obedecen más que una norma: la ley universal de la lucha de 
clases.

La PGD implica el primado de la materialidad como término universal, 
la cual supera a la propia TGD. Las implicaciones de esta tesis son fuertes, ya 
que la totalidad de las TGD niegan la PGD porque se dan cuenta de que la 
forma jurídica, al igual que la subjetividad jurídica, sólo se da en el capitalismo, 
y que el valor, la plusvalía y el capital constituyen la realidad jurídica del derecho 
burgués, entendido como un encuentro entre sujetos jurídicos portadores de 
mercancías en el cual unos — el 90% de la humanidad —venden su fuerza de 
trabajo a cambio de un salario, siendo explotados y produciendo plusvalía, en 
tanto que otros, los propietarios de medios de producción —el 10% de los 
habitantes del planeta— invierte su capital explotando a los trabajadores para 
quedarse con el excedente y así continuar con la producción y la reproducción. 
Marx, Pashukanis y Mao dixit. Así de sencillo y práctico. ¿Podrá haber mayor 
radicalidad para entender lo que es el Derecho? Tales ideas adquieren un 
contenido esencial en la construcción de un pensamiento jurídico mexicano 
de nuevo tipo alejado del fetichismo jurídico y cuestionador del sintacticismo, 
literalismo y metonimicidad de las tendencias normativistas. 

Traduzcamos: esto es el Derecho y no otra cosa: no es el primado de lo 
ontológico sobre lo deontológico —la hegemonía del ser sobre el deber ser—, 
un sistema normativo autónomo y neutral, los principios por encima de las 
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reglas o la justicia como analogado principal, la persona por encima de la ley, 
la regulación de la conducta, decidir casos, crear normas, tomar decisiones, lo 
discursivo, lo lingual, la comunicación o el texto. Lo absurdo de la Teoría Pura 
del Derecho es negar la existencia de una práctica pura del Derecho, pues 
podría contaminarse de elementos políticos, sociales, históricos e ideológicos. 
En el caso de la teoría de las normas, niega la existencia de una práctica o praxis 
de las normas. Es por eso que su enfoque positivista está inhabilitado, pues 
considera que la ciencia del Derecho es una ciencia normativa del deber ser, y 
que las normas no pueden contener contenido fáctico. Es importante señalar 
que no es exacto que lo jurídico se resuelva en lo normativo ignorando las 
relaciones sociales, el argumento económico, la cuestión de la justicia, la 
política, el marco histórico, y que la validez se define en función de una norma 
superior hasta alcanzar la norma fundamental. Eso es pura ficción, ilusión y 
metafísica, porque no define nunca, debido a su filiación nominalista, la famosa 
grundnorm (norma fundamental), la cual, dicho sea de paso, no es humana, 
no ha sido legislada, no forma parte del Derecho positivo, y ningún juez ha 
dictado una sentencia o jurisprudencia, pues carece de base jurisdiccional, 
tangible, objetiva, real y concreta.

En otro ángulo, tampoco se trata de contraponer la ciencia de la 
naturaleza a las ciencias sociales. Sin caer en el positivismo, el fisicalismo ni la 
axiomatización, se puede justif icar que dichas ciencias o saberes puedan 
auxiliar en la comprensión del fenómeno jurídico, sin ser parte del punto de 
vista interno, pero tampoco completamente aislados más allá del punto de 
vista externo. La tecnología, la inteligencia artificial, la lógica matemática y 
otras disciplinas vinculadas al principio de causalidad no pueden ser totalmente 
descartadas para situar unívocamente al Derecho en el campo de las ciencias 
prescriptivas y de la imputación. En ese terreno, una contraposición entre la 
naturaleza y la forma social no es absoluta, ya que la sociedad es visualizada 
en función de la praxis separada de la naturaleza. Así vemos que la distinción 
unívoca entre las ciencias de la naturaleza y exactas, por un lado, y las ciencias 
del espíritu, o humanas, por otro, puede ser una ilusión hermenéutica o 
fenoménica en la línea de Schleiermacher, Dilthey, Weber, Heidegger y 
Gadamer. De esta manera vemos la pertinencia de replantear las características 
y fisionomía de la ciencia del ser conectada con la ontología, lo teórico y lo 
empírico y, por supuesto, en parte con la praxis y la ciencia del deber ser, 
transitando más allá de la normatividad, la deontología, y también en la praxis. 
Esto significa que la ciencia teórica del ser y el deber ser no sólo es formal y 
conceptual, sino también práxica, y que la ciencia práctica del deber ser no es 
sólo normativa, sino también participa la acción, la transformación y la praxis. 
No es posible decir que la ciencia del ser concierne únicamente a la sociología 
por su dimensión empírica, o que la ciencia del deber ser es exclusivamente 
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teórica. No podemos construir un pensamiento jurídico mexicano alternativo 
si seguimos excluyendo a la sociología y a las ciencias sociales como criterio de 
identif icación del Derecho, ni continuar ignorando que el Derecho es una 
relación social.

Por consiguiente, el Derecho no es sólo una dimensión normativa y 
legicéntrica, sino también un acontecimiento social que puede interpretarse 
empíricamente. La praxis podría ser el espacio donde el ser y el deber ser se 
conectan. Adoptar el argumento contrario nos lleva a negar la forma jurídica 
como reflejo de la forma económica y la forma política, donde el Derecho es 
comprendido como praxis, que sólo se da en el capitalismo, dado que la forma 
jurídica es una reproducción de la forma capital, la forma salario, la forma 
plusvalía, la forma acumulación, donde el Derecho es visualizado como una 
mediación o contrato que permite establecer las condiciones (normativas, 
principiales, justiciales, sociales, ideológicas), donde hay portadores de 
mercancías en un contexto formal, de igualdad y libertad, independencia y 
autonomía, ya que el trabajador necesita un ingreso manifestado en un salario, 
lo cual reproduce, en términos reales, la desigualdad económica, manteniendo 
una condición de alienado y fetichizado. Por otro lado, el propietario de los 
medios de producción también es un portador de mercancías que invierte su 
capital para revalorizarlo mediante la acumulación basada en la explotación 
del trabajador. Eso es la forma jurídica. Podrán decir los positivistas que esto 
es puro determinismo económico, ya que se han ocultado las normas, la 
prescripción, el deber ser y la imputación. No es que sean invisibles, están 
presentes en el proceso de explotación del trabajo por el capital. Así de fácil, lo 
repito, entonces, ¿dónde entran el ser y el deber ser en la forma jurídica, así 
como la prescripción y la imputación? Todo ello se presenta en el proceso de 
explotación del burgués hacia el trabajador. La ontología de esta mediación se 
pregunta por la naturaleza de explotación capitalista, y se cuestiona sobre la 
esencia del Derecho mismo. Por esa razón los positivistas desprecian la 
ontología (que, dicho sea de paso, Georg Lukacs68 contempla como una 
ontología materialista, no idealista), y la deontología indica cómo deben 
comportarse los portadores libres de mercancías, es decir, es una parte de la 
ética, pero se trata de una ética materialista ligada a la lucha de clases y a las 
relaciones sociales de producción, como dice Pashukanis.

En ese terreno, el Derecho no es el deber ser en abstracto, como dice la 
iusdeontología capitalista, ni tampoco es la ciencia del ser, como señala la 
sociología en tanto el horizonte del ser como dimensión práctica y empírica. 
No es posible tanta confusión, a menos que se pretenda enredar más este 
68   Georg Lukacs, Marx, ontología del ser social, Madrid: Akal, 
2007.
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laberinto pseudoconceptual negando la existencia de un Derecho práxico 
basado en la praxis, y no como deber ser según la perspectiva deontológica, 
sin entender la sociología jurídica al interior del ser, lo cual negaría la existencia 
de una sociología teórica y una sociología práctica del Derecho. Si nos 
enganchamos al fetichismo conceptual kelseniano, vemos como imposible 
una sociología conceptual y categorial, y una sociología del Derecho empírica 
y práctica. Es por eso que, dice Kant, los juristas aún estamos definiendo lo que 
es el Derecho.69 Lo cual, desde Platón hasta Hegesías —el abogado de la 
muerte—, hasta Bartolo de Sasoferrato en la Edad Media, y de Kelsen a Ferrajoli 
en el mundo contemporáneo, no se ha incorporado el descubrimiento de Marx 
sobre la praxis que ha hecho temblar teórica y empíricamente a toda clase de 
juristas inmersos en la jurisprudencia burguesa.

c) Tratemos de sintetizar. Es necesario entender que la postura marxista 
no busca una teoría general del Derecho contemplada como una estructura 
blindada de leyes y principios universales aplicables de manera mecanicista y 
unívoca a cualquier contexto. Está interesada en una teoría general capaz de 
comprender la esencia de la sociedad burguesa, así como su sistema 
económico, político, jurídico e ideológico. En ese sendero, observamos la 
deficiencia del Derecho natural, el realismo jurídico, la iusfenomenología, el 
perspectivismo, el relacionalismo y obviamente el postpositivismo y el 
prescriptivismo. En el campo crítico no se busca una teoría general conformada 
por estructuras pasivas y cosificadas, sino como dinámicas de transformación. 
Dicha pretensión supone que no es posible contemplar una teoría general del 
Derecho aislada de una praxis general del Derecho, ya que sería imposible 
abordar la teoría particular de las normas, la teoría particular del sistema 
jurídico o la teoría específ ica de la forma jurídica como reflejo de la forma 
económica y de la forma política. Tampoco se podría entender la teoría 
particular de la ideología y de la subjetividad jurídica, mucho menos la teoría 
específica de la lucha de clases, la enajenación o alienación jurídica, la teoría 
de la democracia, la revolución, ni la teoría de la corrupción. De no acceder a 
la praxis concreta jurídica, se quedaría en un mar de conceptos sin un referente 
empírico, cosa que sucede en la mayor parte de las teorías del Derecho, ciencia 
del Derecho y similares. En el caso de la f ilosof ía teórica del Derecho es 
pertinente una f ilosofía práctica del Derecho que pueda dar cuenta de la 
inmoralidad, de la violencia, del afán represivo y explotador, del racismo, y del 
excluyentismo de los seres humanos divididos en clases sociales en la realidad 
concreta del capitalismo, sin congelarse en la abstracción categorial de la teoría 
de la moral, teoría del ser, teoría de la belleza, teoría del estado, etcétera. Lo 
mismo sucedería con la teoría de la economía política, la teoría sociológica, la 
69   Immanuel Kant, Fundamentación de la metafísica de las 
costumbres, Barcelona: Ariel, 1996.
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teoría de la historia y lo demás. La perspectiva esencial está integrada por la 
ciencia del Derecho, la filosofía, la sociología jurídica, la historia y la economía 
política, la cuales formarían parte, junto a la ciencia del Derecho, del núcleo 
central de la juridicidad. Para configurar una teoría general del Derecho, es 
pertinente incorporar los saberes anteriormente mencionados, ya que abordan 
las relaciones sociales del Derecho, su génesis, evolución y desarrollo. No es 
parte del punto de vista interno porque dicha teoría es espectadora y 
observadora. 

d) La dogmática jurídica como praxis concreta, cuya tarea es la 
interpretación de los textos situados en el ordenamiento jurídico, para 
convertirse en textos jurídicos comprendidos, colocados en el sistema jurídico, 
es una ciencia práctica, empírica y aplicada, la cual primeramente ha sido 
teórica. Por tal situación no forma parte de la Teoría General del Derecho. 
Entonces, ¿forma parte de la Práctica General del Derecho? Como dogmática 
jurídica en los hechos, a nivel fáctico es práctica de la dogmática jurídica. Tal 
situación se puede ejemplif icar en el desplazamiento del ordenamiento 
jurídico al sistema jurídico, estableciendo, por parte del jurista práctico, una 
interpretación dialéctica, de alguna ley, como la Ley General de Innovación, 
Ciencias, Tecnologías y Humanidades, por ejemplo, del apartado dedicado a la 
militarización. La interpretación dogmática se da en los hechos, y está 
relacionada con los puntos de vista del jurista dogmático. En cambio, los 
comentarios de los juristas teóricos sobre la intervención del jurista dogmático 
formarían parte, ya que es una reflexión de la teoría de la dogmática jurídica. 
Así vemos que el jurista dogmático es el sujeto que transforma los textos del 
ordenamiento hacia el sistema jurídico.

           La teoría de la dogmática jurídica es la reflexión, el marco 
conceptual, las teorías y principios de la dogmática jurídica (valga la 
redundancia), son los puntos de vista, comentarios y ejes interpretacionales 
del jurista dogmático sobre un texto jurídico determinado, los marcos 
explicativos y la interpretación de las leyes y de la constitución, de una ley 
general o federal, de una jurisprudencia o de un libro de Derecho público, 
privado, o social. Tratemos de explicar. La dogmática jurídica tiene una 
expresión teórica manifestada en las estructuras categoriales propias de su 
disciplina (como doctrina, interpretación, sistema, ordenamiento, etcétera). Es 
similar al término interpretación jurídica, que tiene su dimensión teórica en su 
marco conceptual y metodológico, así como en las teorías de la interpretación 
(hermenéutica, fenoménica, sistémica, entre otras), y en los procedimientos 
formales para lograr una interpretación determinada. En el caso de la teoría de 
la dogmática jurídica, es su tejido conceptual y la reflexión sobre la práctica de 
la dogmática jurídica. Luego viene el proceso interpretacional, en el caso que 
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estamos abordando, el proceso doctrinal o dogmático, que sería la práctica de 
la dogmática jurídica o práctica interpretacional. En pocas palabras, la 
dogmática forma parte de la semántica, y tiene como precedente o 
antecedente la sintaxis entendida como el análisis de los conceptos 
fundamentales de la dogmática. Y, finalmente, la pragmática, que es la decisión 
asumida por los actores y operadores jurídicos, los cuales aplican los textos 
dogmáticos a la realidad concreta. 

               Hay, pues, una teoría de la dogmática jurídica como reflexión 
sobre la dogmática jurídica realizada por los juristas teóricos y prácticos, y la 
dogmática jurídica misma, que es el ejercicio práctico y concreto de los juristas 
dogmáticos para transformar el texto jurídico situado en el ordenamiento, en 
doctrina o dogmática, ubicado en el sistema jurídico.

e) La idea de Robles sobre que la dogmática jurídica, al ser práctica, no 
forma parte de la Teoría General del Derecho es discutible, pero si la teoría de 
la dogmática jurídica es una ciencia teórica, entonces no sería una Práctica 
General del Derecho. Robles, en el libro Sociología del derecho, señala que: 

La teoría de la dogmática jurídica será naturalmente: teoría de la interpretación 
dogmática, teoría de la sistematización, teoría de la conceptualización, teoría 
de las relaciones entre la dogmática jurídica y la práctica jurídica (también se 
puede denominar teoría de las relaciones entre la teoría de la dogmática 
jurídica y la práctica de la dogmática jurídica, pero no llamarle teoría de las 
relaciones entre la dogmática jurídica y la práctica jurídica, que erróneamente 
sería teorías de las relaciones entre la dogmática jurídica como práctica y la 
práctica jurídica. De no ser así, la dogmática jurídica sería teórica y la práctica 
jurídica su dimensión fáctica) y la teoría de la justicia institucionalizada o 
intrasistémica.70

Robles define la teoría de la dogmática jurídica de la siguiente manera: 
“no hay que confundir la dogmática jurídica con la teoría de la dogmática 
jurídica. La primera es una ciencia interpretativa del orden jurídico, mientras 
que la segunda es la reflexión teórica en torno a ella, y constituye como estamos 
viendo una parte de la teoría del Derecho (y no así, la dogmática jurídica, que 
no es teoría del Derecho, aunque necesariamente la suponga)”.71 En este pasaje 
Robles acepta que la dogmática es Práctica General Jurídica, y la Teoría de la 
Dogmática es Teoría General del Derecho. Hemos visto algunos puntos de vista 

70   Gregorio Robles, Sociología del derecho, Madrid: Civitas, 1997, 
p. 74. 
71   Ibid., p. 73. 
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de Gregorio Robles para abordar la diversidad de opiniones y puntos de vista 
sobre la teoría y práctica de la dogmática jurídica. A continuación, veamos un 
poco sobre la ciencia del Derecho.

f) La ciencia del Derecho se divide en ciencia teórica y ciencia práctica. 
La primera refiere a su saber teórico, incluyendo la semiótica jurídica y sus tres 
componentes: teoría de la sintaxis (los conceptos jurídicos fundamentales, la 
teoría de las normas, la teoría de los ordenamientos jurídicos), la teoría de la 
semántica (dogmática teórica y teoría de las instituciones), y la teoría de la 
pragmática jurídica (teoría de las decisiones judiciales). También la ciencia 
teórica del Derecho incluye la teoría de la hermenéutica jurídica.  De forma 
original Robles coloca la ciencia del Derecho en su aspecto teórico y práctico. 
Es decir, como conjunto de normas y principios de un ordenamiento jurídico 
determinado. No aborda el carácter conceptual y práctico de la ciencia del 
Derecho, por separado, pues da por hecho que la ciencia, como conjunto de 
teorías, implica su instrumentalización. En otro ángulo, la ciencia práctica del 
Derecho refiere a su dimensión práxica, por ejemplo, las decisiones de los 
actores jurídicos (jueces, legisladores, litigantes, etcétera), así como los efectos 
empíricos en la redacción y acción de una demanda, un dictamen, un 
asesoramiento, etcétera.

g) Además, la Teoría General del Derecho incluye la filosofía teórica del 
Derecho, en la que se encuentra la teoría de la hermenéutica filosófica del 
Derecho (según Robles: epistemología, ontología, axiología, y f ilosof ía 
existencial del Derecho). No hay que olvidar que para Kant hay una razón 
teórica y práctica, la primera se refiere a lo que podemos conocer72 y la segunda 
determina nuestro modo de actuar bajo el imperativo categórico.73 En esa vía, 
Robles podría coincidir con el idealismo alemán, en especial Fichte, quien 
busca un principio o estructura común    a la razón teórica y práctica74 a través 
de la actividad y autoposición del yo. Con Marx sucede lo mismo, ya que en la 
famosa decimoprimera tesis sobre Feuerbach señala: “Los filósofos no han 
hecho más que interpretar de diversos modos el mundo, pero de lo que se trata 
es de transformarlo”.75 Señalando que la teoría es interpretación y la 

72   Kant, Crítica de la razón pura, op. cit.
73   Kant, Fundamentación de la metafísica de las costumbres, 
op. cit. 
74   J. G. Fichte, Fundamento a toda Doctrina de la ciencia, Ma-
drid: Tecnos, 2005.
75   Karl Marx, “Tesis sobre Feuerbach, en Marx y Engels”, Obras 
escogidas. Tomo II, Moscú: Ediciones Progreso, 1970, p. 101. 
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transformación es praxis concreta. Sin embargo, me parece importante la idea 
de Robles de ubicar la teoría general del Derecho sin praxis general del 
Derecho, literalmente hablando, aunque mencione que incide en la práctica; 
en otras palabras, la Teoría General del Derecho es primariamente teórica y 
secundariamente práctica. Como la ética, que es teórica y práctica. Lo vertebral 
de la Teoría General del Derecho es la teoría siendo su objetivo central, puesto 
que de ella obtiene lo que, más adelante, le brindará su dimensión práctica. 
Por consiguiente, el saber jurídico es esencialmente teórico, pero el 
conocimiento teórico, por amplif icación y aplicación, se vuelve fáctico o 
práctico. Así, Robles ve que en el saber jurídico general se presenta la dualidad 
de teoría y praxis, de la misma forma que ocurre en la lógica medieval, moderna 
y contemporánea, que es teórica y práctica, ya que integra los dos 
componentes. Es importante señalar la idea de Robles sobre la razón teórica y 
la razón práctica: “mientras la razón teórica es la razón en tanto que aborda las 
cuestiones propias de la ciencia, esto es, del conocimiento de lo general, la 
razón práctica es la razón misma en cuanto tiene un cometido muy distinto al 
anterior y que consiste en orientar las acciones humanas y las decisiones, las 
cuales sin ninguna duda constituyen a su vez una modalidad de las acciones.”76 
Así vemos el valor asignado no sólo a la razón teórica sino a la razón práctica.

h) Robles dice que la que la Teoría del Derecho (Ciencia del Derecho) es 
igual que la Filosofía del Derecho o que la Teoría General del Derecho. En el 
volumen I de Teoría del derecho, indica “Este libro es ante todo un libro de 
texto, puede ser usado lo mismo o con denominaciones generales teoría 
general del Derecho, introducción a Derecho, etcétera, que para la asignatura 
filosofía del Derecho. El autor no hace una diferencia sustancial entre ambas 
materias.”77 E incluso afirma que la Teoría del Derecho sustituye a la Filosofía 
del Derecho; también señala que “la filosofía del derecho es una rama de la 
filosofía y no como suele decirse una filosofía ‘aplicada’, ya que en principio la 
filosofía no se aplica, sino que se consuma en la reflexión. Como rama de la 
filosofía sólo puede ser hecha por filósofos, pero si se tiene en cuenta su objeto, 
habrá que elaborarse por filósofos que al mismo tiempo sean juristas o, cuando 
menos que tengan un marcado interés por el Derecho”.78 Como vemos, para 
Robles la filosofía no implica una instrumentalización inmediata. No obstante, 
su propuesta de iusfilosofía me parece válida, ya que incluye no sólo la reflexión, 

76   Gregorio Robles, Comunicación, lenguaje y derecho, México: 
Fontamara, 2012, p. 144.
77   Gregorio Robles, Teoría del derecho, vol. I, Pamplona: Civi-
tas-Thomson Reuters, 2015, p. 21.
78   Ibid., pp. 43-44. 
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sino además la razón práctica (sin que eso implique una empiricidad total). En 
esa vía, la Teoría General del Derecho, de corte comunicacional va más allá del 
descriptivismo positivista e incluso más allá del pospositivismo al situar su 
objetivo en los procesos comunicantes, entendiendo que dicha comunicación 
sólo es viable a través del lenguaje, pero no del lenguaje en general sino en el 
lenguaje de los juristas.

En ese sentido, la Teoría General del Derecho tendría como elemento 
primordial la Teoría particular del Derecho o Ciencia del Derecho, la cual 
incluiría la Filosofía jurídica como un solo punto de vista interno, aceptando 
que la Teoría particular del Derecho estaría integrada por la Ciencia del Derecho 
y la Filosofía del Derecho, es decir, hay dos puntos de vista internos que se 
integran en uno solo. Además, la ciencia del Derecho no puede funcionar sin 
la filosofía, así como la iusfilosofía es imposible sin la existencia del Derecho. 
Es importante señalar que, a nuestro juicio, la diferencia con Robles radica en 
que la filosofía del Derecho incluye no sólo a la epistemología la ontología, la 
axiología y la cuestión existencial, sino también la estética, la gnoseología, la 
poética, la retórica y la lógica, entre otras. Otra diferencia es que no se puede 
reducir la filosofía del Derecho a la teoría del Derecho

Cuando Robles habla de Ciencia del Derecho abarca teoría y práctica a 
la vez, y la divide en sintaxis o teoría formal del Derecho. No se refiere a ciencia 
teórica, ni a ciencia práctica, sintaxis teórica, sintaxis “práctica”, teoría formal 
“teórica”, ni a práctica formal “práctica”. Al hablar de semántica sucede lo 
mismo, con la excepción de que dentro de la misma hay una ciencia práctica, 
particular e interpretativa que es la dogmática jurídica o ciencia y metodología 
del Derecho, y en otra arista teoría de la dogmática jurídica. Cuando establece 
la pragmática jurídica no incluye la teoría y la práctica de la decisión jurídica, 
ya que el tema de la decisión abarca por extensión ambas modalidades. Por 
esa razón subraya: “la teoría de la decisión jurídica estudia el Derecho en 
movimiento, en su aspecto diacrónico, en su poiesis […]. Es aquí donde hay que 
situar el problema que tradicionalmente se denomina ‘creación y aplicación 
del Derecho´, pues es precisamente a través de las decisiones jurídicas como 
se crean y se aplican las normas que componen aquel”.79 En esa vía se puede 
hablar de una decisión práctica para referirse a los actos instrumentales y 
fácticos de los operadores jurídicos (jueces, legisladores, notarios, etcétera); y 
a la teoría de la decisión jurídica como la reflexión teórica sobre ella, ubicando 
a la teoría de la decisión jurídica como Teoría General del Derecho y a la práctica 
de la decisión jurídica como Práctica General del Derecho. 

79   Gregorio Robles, Sociología del derecho, op. cit., pp. 74-75.
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Provisionalmente se podría decir que la decisión jurídica es también 
una decisión práctica que se sitúa, al igual que la dogmática jurídica y la teoría 
de la dogmática jurídica, como diferentes a la práctica y teoría de la dogmática 
jurídica. Claramente son diferentes, pero habría una consideración similar al 
colocar a la decisión jurídica como práctica y a la teoría de la decisión jurídica 
como reflexión teórica.

Por otro lado, está la Práctica general del Derecho o Derecho utens, 
compuesto por la Práctica particular del Derecho, compuesta por la Ciencia 
aplicada del Derecho y sus tres componentes: sintaxis, semántica y pragmática 
utens ,  por la hermenéutica utens (método), y por la f ilosof ía utens 
hermenéutica. Las disciplinas restantes, desde la sociología utens, la economía 
utens, y la psicología utens, configuran el punto de vista externo de la praxis 
jurídica. Sin embargo, me parece aceptable la idea de Robles de que la 
sociología jurídica estudia los hechos que son esenciales a la ef icacia y 
practicidad. Quizás para no caer en el sociologicismo, que es radicalmente 
empiricista. Así, se expresa de la siguiente manera pensando en la sociología 
jurídica: “Su objeto son también los hechos, pero, como es lógico, no los hechos 
naturales, sino los ‘hechos sociales’, la facticidad social, lo que sucede en la 
realidad social”.80 Lo cual le proporciona su practicidad. El criterio sociologicista 
lleva a sustituir la sociología jurídica por la teoría general del Derecho o la 
dogmática, como ocurre con Theodor Geiger, Eugen Ehrlich y Herman 
Kantorowicz. Otro ejemplo de ese tipo de practicidad sociológica es el recién 
mencionado Ehrlich con su idea de “Derecho vivo”, pues el Derecho está en la 
vida, ya que no es la ley ni la norma ni la decisión judicial, sino la vida cotidiana. 
No se trata de una ciencia teórica, sino de un arte empírico de carácter 
instrumental, llamado jurisprudencia práctica o Derecho práctico. Dicho 
carácter empírico del Derecho es el objeto de estudio de la sociología jurídica.81 
Así las cosas, el practicismo o empirismo sociológico no formaría parte de la 
Teoría General del Derecho. A diferencia de la filosofía del Derecho, la sociología 
jurídica será vertebralmente un saber aplicado. Por esa razón, Robles critica el 
empirismo del sociologicismo y su postura externalista. 

Nuestro autor le da gran importancia a Max Weber, sin estar 
completamente de acuerdo con él, ya que éste admite la consistencia del 
punto de vista sociológico y el punto de vista jurídico del Derecho. En ese 
sentido, el Derecho es un orden de facticidad, cuestión que Robles admite 
secundariamente. Así, Robles defiende la dogmática jurídica como ciencia 
normativa que trata del deber ser del Derecho, mientras que la ius sociología 

80   Ibid., p. 24. 
81   Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, 1913. 



186 •   COMISIÓN NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

se ocupa del ser o practicidad del Derecho, es decir de la facticidad, las acciones 
y las relaciones sociales prácticas.82 Por consiguiente, entiende por sociología 
del Derecho a la interpretación comprensiva del impacto del Derecho en la 
sociedad, por lo que la divide en sociología formal, sociología de las instituciones 
y sociología de la decisión. Sin insistir en su diferencia teórica y práctica, sino 
englobándola como un trinomio o tridimensionalidad.

i) La teoría del Derecho es, para Robles, como filosofía jurídica para 
abogados. Dice: “esta filosofía jurídica para juristas es designada teoría del 
Derecho. En ella el filósofo y el jurista se dan la mano”.83 Cuestión distinta en la 
sociología jurídica, donde el jurista y el sociólogo no se consideran totalmente 
aliados por su postura participante y su posición espectadora. No puede decirse 
que la teoría del Derecho es una sociología jurídica para juristas, debido a que 
dicha ciencia, así como la sociología, para Robles, forma parte del punto de 
vista externo del Derecho; mientras que la f ilosofía integra la perspectiva 
interna del Derecho, siendo lo mismo filosofía del Derecho y teoría del Derecho. 
Después afirma: 

Con esta nueva designación se pretende, en primer lugar, 
separarse de las implicaciones metafísico-ontologistas tanto del ‘derecho 
natural’ como de la ‘Filosofía del Derecho’, pero además denominar un 
nuevo planteamiento epistemológico capaz de superar la antinomia 
entre el iusnaturalismo y el positivismo jurídico. La Teoría del Derecho es 
la filosofía jurídica del pospositivismo, asentada no en la fe ciega en la 
descripción, ya de la idea, ya de los hechos, sino en la universal inmediatez 
del lenguaje. Su planteamiento no coincide ni con la Doctrina (o Teoría) 
general del Derecho, producto del positivismo en sus diversas 
manifestaciones, ni con la seca teoría analítica al uso, pues incorpora el 
modelo semiótico en todas sus dimensiones, a la vez que abre la puerta 
de par en par a la hermenéutica f ilosóf ica. Reformula los viejos 
problemas, colocándolos en un nuevo modelo epistemológico que los 
dota de una signif icación distinta. Uno de sus postulados es que el 
recurso neopositivista al  ‘pseudo-problema’ constituye una 
pseudosolución. Su afán integrado escapa, no obstante, al eclecticismo 
y al sincretismo metódico, ya que pretende la intelección de la pluralidad 
de los problemas teórico-jurídicos situando éstos en el plano del lenguaje 
que les corresponde.84

82   Gregorio Robles, Sociología del derecho, op. cit., 42. 
83   Gregorio Robles, Introducción a la teoría del derecho, Ma-
drid: Editorial Debate, 2003, p. 7.
84   Ibid., pp. 7-8.
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Como se aprecia, su propuesta es un nuevo planteamiento 
epistemológico distante del iuspositivismo y del iusnaturalismo. Incluso es 
diferente a la allgemeine Rechtslehre o Doctrina General del Derecho, típica 
del positivismo de Friedrich Karl von Savigny (1779-1861) y Gustav von Hugo 
(1764-1844) y de la General Theory of Law de la Analytic Jurisprudence, en la 
línea de Jeremías Bentham y John Austin, así como de la doctrina general del 
derecho natural. Su propuesta de Teoría General del Derecho va más allá de 
las dos grandes corrientes jurídicas referidas. También se distingue de la 
hermenéutica schleiermahiana, diltheyana, heideggeriana, gadameriana de 
orientación ontologicista, y de la analítica estrictamente positivista con el 
objetivo de configurar una TGD que incorpora la semiótica y la hermenéutica. 
En otras palabras, incluye una analítica ligada a la hermenéutica y una 
hermenéutica enlazada con la semiótica a través de la interpretación y de la 
construcción. 

Nuestro autor señala tres componentes sobre la teoría del derecho:

Si el nombre no es nuevo, sí lo es el asunto. Quiero decir que la 
denominación Teoría del Derecho no es ciertamente de ayer mismo, 
pero sí lo es su uso generalizado, en gran parte sustituyendo al nombre 
Filosofía del Derecho-. Y también es reciente la conciencia de que la 
Teoría del Derecho no puede identificarse sin más con la Allgemeine 
Rechtslehre o Doctrina general del Derecho, disciplina ésta que equivale 
a la parte general de las partes generales de las materias dogmáticas 
(Derecho civil, penal, administrativo, procesal, etcétera). En este libro, una 
de las preocupaciones constantes es desvelar tanto la evolución de las 
ideas como el precipitado último de las mismas, distinguiendo 
netamente entre la Dogmática jurídica (donde se engloba la Doctrina 
general del Derecho, que sería su culminación), la Filosofía del Derecho 
en sentido estricto y la actual Teoría del Derecho.85

Aquí vemos que para Robles es central en su programa de investigación 
la dogmática, la filosofía y la teoría del Derecho. Agregaré que para Anselm von 
Feuerbach86 —jurista alemán nacido en 1775 y fallecido en 1833, autor del 
Código penal de Baviera y padre de Ludwig y Karl Wilhelm Feuerbach— usa el 
nombre de Theorie des Rechts de forma opuesta a Praxis des Rechts, la cual 
nos parece adecuada87, como teoría de la revuelta o praxis de la revuelta, 

85   Ibid., p. 10. 
86   Anselm von Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deuts-
chland geltenden Peinlichen Rechts, Heyes, Berlín, 1801. 
87   Gregorio Robles, Introducción a la teoría del derecho, op. cit., 
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entendiendo por la primera la doctrina de la revuelta, y por la segunda la 
facticidad concreta de un hecho, actividad o acción de la revuelta. También es 
distinto a la llamada Rechts Theorie, para designar a la teoría histórica del 
Derecho en contraposición a la teoría ahistórica del Derecho característica del 
Derecho natural. La separación entre teoría y práctica es mucho más antigua, 
sobre todo en la escolástica en el siglo XIII y XIV, y también en autores como 
Charles Sanders Peirce, en su análisis sobre la lógica utens y docens.88 En 
nuestro medio José Luis López Aranguren ha hablado de ethica docens y 
utens89; y el mexicano Mauricio Beuchot de hermenéutica docens y utens, 
designando a la primera como doctrina o teoría general del interpretar, y a la 
utens como la hermenéutica misma ofreciendo los instrumentos hallados en 
su estudio teórico para aplicarse en la práctica. En otras palabras, la docens 
designa la teoría y la utens se refiere a la facticidad, concreción o praxis de la 
hermenéutica.90 

Robles menciona al jurista alemán Karl Magnus Bergbohm (1849-1927) 
quien llamó a los conceptos centrales del Derecho positivo como Teoría del 
Derecho, Filosofía del Derecho o Doctrina General del Derecho.91 También el 
abogado alemán Ernst Rudolf Bierling (1841-1919) denominó a su texto principal 
Juristische Prinzipienlehre o doctrina de los principios jurídicos92. El jurista 
húngaro Félix Somlò (1873-1920) adopta el nombre de Juristische grundlehre 
o doctrina fundamental del Derecho.93 Es importante destacar, según las 
enseñanzas de Robles, que la denominación más usual es la de Allgemeine 
Rechtslehre o Doctrina General del Derecho, el cual es usado por Merkl, 
Bergbohm y Kelsen. Hay que considerar que Adolf Julius Merkl recurre a la 
Teoría General del Derecho al escribir su famoso texto sobre Derecho 
administrativo.94 Lo mismo ocurre con Kelsen, quien establece su trabajo sobre 

p., 10.
88   Ch. S. Peirce, Escritos lógicos, Madrid: Alianza, 1998, p. 52. 
89   José Luís López Aranguren, Ética de la felicidad y otros 
lenguajes, Madrid: Tecnos, 1992, p. 25.
90   Mauricio Beuchot, Tratado de hermenéutica analógica, , 
México: UNAM-Itaca 2009, pp. 18-19.
91   Bergbohm Carl, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, Dunc-
ker & Humblot, 1892.
92   Bierling, Ernst Rudolf, Juristische Prinzipienlehre, Mohr, 1894.
93   Somló, Félix, Juristische Grundlehre, F. Meiner, 1917.
94   Merkl, Adolf Julius, Teoría general del Derecho administrati-
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el estado, en tanto teoría general,95 y más adelante como General Theory of 
Law and & State96. En el caso de Inglaterra se usó jurisprudence para nombrar 
a la doctrina general. En la tradición positivista se ha empleado enormemente 
la idea de teoría general; en el caso de paradigma comunicacional roblesiano 
no ha insistido en esta perspectiva. En síntesis, la TGD de hechura 
comunicacional no es descriptivista ni está unívocamente anclada en la razón 
teórica. Además, acepta la idea de justicia ambital y extra-ambital, a diferencia 
de las posturas neopositivistas de estilo garantista y pospostivista.97 Como 
vemos, podemos estar de acuerdo o en desacuerdo con lo que piensa Robles, 
pero su pensamiento es una gran contribución, por ejemplo, su definición de 
dogmática jurídica, su idea en negar la praxis de Marx, así como la propuesta 
de que la f ilosof ía del Derecho está dirigida a los juristas —donde, desde 
nuestro punto de vista, se podría incluir a las capas trabajadoras—.

A continuación, señalaré el componente hermenéutico del pensamiento 
y praxis de Robles. Por su idea de interpretación, que en su caso es diferente a 
la hermenéutica objetivista de Emilio Betti, a la hermenéutica metafórica de 
Gadamer, a la hermenéutica del sí mismo de Ricoeur, a la hermenéutica 
nihilista de Vattimo, a la hermenéutica diatópica de Boaventura.

Entonces, ¿cuáles serían los criterios para establecer una Teoría y Praxis 
General del Derecho analógica y hermenéutica, pero dialéctica e histórica?

a)	 Es una Teoría y Praxis General del Derecho distinta a la tradición 
positivista. Esta última es descriptivista al pensar que la ciencia jurídica tiene 
por objeto la descripción del Derecho y no su interpretación o explicación. El 
positivismo es determinista, legalista, sintagmático y metonimicista, ya que 
proporciona una lectura del Derecho sincrónica y superficial siendo la Teoría 
Crítica del Derecho paradigmática, pues establece una lectura en profundi-
dad del Derecho como cambio social. 

b)	 Es una Teoría y Praxis General del Derecho diferente al sociologicismo 
al estilo de Ehrlich, Kantorowicz, Geiger y otros que asignaban una crítica a la 

vo, México: Editora Nacional, 1935.
95   Kelsen, Hans, Allgemenine Staatslehre, Berlín, 1925.
96   Kelsen Hans, General theory of Law & State, Routledge, Lon-
dres, 2005. Hay versión española titulada Teoría general del dere-
cho y del Estado, México: Imprenta Universitaria, 1949. 
97   Gregorio Robles, Teoría del derecho, vol. III, Pamplona: Civi-
tas-Thomson Reuters, 2021, pp. 855-919.
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ciencia del Derecho y a la dogmática jurídica pretendiendo sustituirla por la 
sociología del Derecho. 

c)	 Se trata de una Teoría y Praxis General del Derecho distinta a posicio-
nes ius-idealistas, porque no es visualizada en tanto primado de la filosofía, 
sobre el Derecho positivo indicando la supremacía de la justicia sobre la ley. 
En ese sentido, visualiza la doctrina general del Derecho desde una perspec-
tiva idealista, trascendentalista y esencialista; mientras que la visión de la 
teoría comunicacional es lingual, inmanentista y perspectivista.

d)	 Es una Teoría y Praxis General del Derecho diferente al marxismo que 
la coloca como parte del materialismo histórico, como ciencia general y de 
la dialéctica materialista como metodología particular. Ubicando el Derecho 
como la forma jurídica, como reflejo de la forma mercado. La visión de la 
Teoría General del Derecho en un modelo comunicacional no es dialéctica, ni 
cuantitativista, sino lingüística, textual, analítica y sistemática. 

e)	 Desarrolla una Teoría y Praxis General del Derecho distinta a una 
Práctica General del Derecho desde la perspectiva del Derecho docens y el 
Derecho utens, tal como fue planteada por los juristas medievales y autores 
modernos y contemporáneos. Establece la teoría comunicacional, una idea 
de teoría general que es a la vez reflexiva y orientada a un fin práctico.

f)	 Es una Teoría y Praxis General del Derecho que incluye la Teoría de 
la Dogmática Jurídica sin considerar a la dogmática jurídica dentro de una 
teoría general, ya que para la Teoría Comunicacional la dogmática jurídica es 
propia de un ordenamiento jurídico particular, como el español o el mexica-
no y no es de carácter universal; es una ciencia práctica, constructiva, herme-
néutica, semiológica, no general y comprensiva capaz de transformar me-
diante la sistematización y la conceptualización el ordenamiento en sistema 
jurídico. 

g)	 Es una Teoría y Praxis General del Derecho integrada por la ciencia 
teórica y práctica del Derecho, entendiéndola no bajo el modelo alemán de 
Ciencia del Derecho, legalista, normativista, coactiva y deontologicista, sino 
expresada en su dimensión formal, dogmática-institucional y decisional, sin 
caer en el formalismo de Tönnies, Simmel, Kelsen, Ferrajoli, etcétera. Sin un 
dogmaticismo ontologicista, al estilo de Lukas Reinhard, con un decisionis-
mo en la forma de Carl Schmitt, y un institucionalismo como sucede en Santi 
Romano.

h)	 Es una Teoría y Praxis General del Derecho que ubica la sociología 
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como punto de vista interno. Contrariamente a los autores que ubica a la 
sociología del Derecho desde un punto de vista externo, al concebir la rela-
ción jurídica como un vínculo por encima del ordenamiento, el sistema y el 
ámbito jurídico; la normatividad, las instituciones y la dimensión comunicati-
va.  Aquí tenemos un punto de vista diferente a Gregorio Robles, quien ubica 
la sociología como punto de vista externo al Derecho.

i)	 Es una Teoría y Praxis General del Derecho con pretensión de univer-
salidad. Se trata de una universalidad comunicacional de corte hermenéu-
tico, ya que considera central la interpretación comprensiva del Derecho 
como un texto histórico y dialéctico. Siendo este último no sólo escrito, sino 
auditivo, sonoro, oral, táctil y cualquier acción significativa. 

j)	 Es una Teoría General del Derecho de carácter multidisciplinar (teoría 
del Derecho y filosofía jurídica, sociología jurídica y economía política), es 
opuesta a la visión monodisciplinar y unidimensional del positivismo jurídico 
y de la postura postmoderna de corte antidisciplinar o infinitamente inter-
disciplinar, sino objeto de diversas funciones comunicacionales. 

k)	 Es una Teoría General del Derecho de carácter interpretacional, ya 
que entiende el Derecho como un conjunto de procesos comprensivos, 
opuesto a la concepción naturalista que coloca al Derecho en un horizonte 
estático, inmóvil y eterno.

l)	 En fin, la Teoría General del Derecho de la hermenéutica jurídica y del 
campo marxista en su versión analógica, dialéctica y crítica es una supera-
ción del positivismo jurídico y del iusnaturalismo por su contribución en la 
ubicación de la razón práctica y la razón teórica, la inclusión de la ética y la 
justicia, la superación del monismo, la colocación de las normas en el marco 
del sistema jurídico, el replanteamiento de la dogmática jurídica, la invención 
del concepto de ámbito jurídico, el rechazo a la concepción homogénea de 
las normas por una adopción de la concepción heterogénea de las mismas, 
la articulación de la analítica y la hermenéutica, el replanteo del modelo co-
municacional, la revalorización de las normas procedimentales, la actualiza-
ción de la semiótica, la construcción de un marco conceptual con una meto-
dología semiótica, interpretacional y comprensiva y, de manera significativa, 
la noción marxista de praxis, la cual nos ayuda a entender la articulación 
entre la teoría y la práctica general del Derecho

II.	Recolección
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Así las cosas, nos percatamos de la relevancia del pensamiento jurídico 
de factura hermenéutica y cierta conexión con el campo marxista. Para ello, 
he tomado algunas consideraciones de la hermenéutica jurídica y el materia-
lismo histórico, así como algunas ideas de Gregorio Robles y Mauricio Beuchot. 
Me he centrado en la reflexión sobre la Teoría General del Derecho y la Praxis 
General del Derecho. He utilizado en sentido negativo la Teoría General de la 
Teoría Pura del Derecho, contemplada como normativista instalada fuera de 
la razón práctica y de la eticidad y, por supuesto, de la praxis en sentido mar-
xista. En cambio, la Teoría Crítica propone una teoría general capaz de incluir 
la dimensión sintáctica, semántica y pragmática con el objetivo de establecer 
una hermenéutica no sólo analógica sino también dialéctica, distinta a la her-
menéutica metafórica de la “distancia” de Paul Ricoeur, la hermenéutica me-
tonímica y objetivista de Emilio Betti, a la hermenéutica univocista de Jean 
Grondin, a la hermenéutica existencial de Hans Georg Gadamer y a la herme-
néutica de la facticidad de Martin Heidegger. Su idea de comunicación es di-
ferente a la escuela matemática de Claude Shannon, la comunicación hipo-
dérmica de Harold Lasswell, la comunicación estructural funcional de Talcott 
Parsons y Robert Merton, la comunicación sistémica de Niklas Luhmann y la 
comunicación del consenso de Jürgen Habermas. También su idea del Derecho 
es diametralmente opuesta al absolutismo del normativismo y al equivocismo 
del relativismo de la posmodernidad jurídica.

Para alcanzar dicho propósito, propongo una Teoría y Praxis General del 
Derecho, situado en su ámbito de aplicación: la razón práctica enlazada con la 
facticidad, hermenéuticamente interpretada y comunicacionalmente cons-
truida gracias a su estructura discursiva, textual, sistemática, doctrinal, forma-
lista, dogmática, decisional y perspectivista. También establezco un diálogo 
con el hermeneuta español Gregorio Robles para visualizar la idea de Derecho, 
dogmática y otras temáticas más. Es importante destacar que la hermenéuti-
ca jurídica se fundamenta en la filosofía del lenguaje, en su versión interpre-
tacional. En ese camino, no se piensa a sí misma como positivista, ya que su 
objeto es enfocarse en los dispositivos de comunicación con sentido jurídico 
convirtiendo el acto y el hecho jurídico en su objeto de estudio. Por último, 
mediante el método ligado a la hermenéutica crítica y al método de la econo-
mía política se logra configurar una interpretación comprensiva y racional de 
una teoría y praxis generales del Derecho en correspondencia con la comple-
jidad (política, jurídica y social) que nos ha tocado vivir. En f in, para cerrar, 
subrayo que la hermenéutica jurídica vinculada con el materialismo histórico, 
constituyen una guía propedéutica que nos puede ayudar a entender el De-
recho. No es ciencia del Derecho, sociología, filosofía ni economía política, es 
una iluminación mediante su batería conceptual, sobre la ciencia del Derecho. 
Sea como sea, para bien o para mal, la hermenéutica jurídica no será una her-
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meneútica unívoca del Derecho, será una hermenéutica analógica y dialéctica, 
basada en el campo crítico y en el materialismo histórico para el Derecho. En 
esa vía, el desafío no es construir una hermenéutica del Derecho sino una 
hermenéutica alternativa sobre el Derecho, para el Derecho. Esto no debe ver-
se en sentido nihilista pues no tiene nada que ver una hermenéutica jurídica 
para cada momento de la historia de la humanidad. Si deseamos abogados, 
apologetas del Estado y del capital, ahí están Ernest Rudolph Bierling, Hans 
Kelsen, Luigi Ferrajoli y el positivismo legalista. Si queremos hermeneutas crea-
tivos del Derecho al interior del pensamiento jurídico universal y mexicano, 
tenemos a Mauricio Beuchot, Alyson Leandro Mascaro, Carlos Rivera Lugo, Bea-
triz Rajland, Gregorio Robles y Evgeny Pashukanis. En pocas palabras, es nece-
sario un enlace entre las hermenéuticas jurídicas críticas conectadas con el 
materialismo histórico como ciencia teórico-práctica de la sociedad y las apor-
taciones de la hermenéutica. Hasta aquí mis comentarios.
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EL IUSNATURALISMO CONTEMPORÁ-
NEO. LUIS ENRIQUE RAMÍREZ VARGAS98

Introducción

El iusnaturalismo de nuestros días tiene como una de sus tareas prin-
cipales la de llevar a cabo el desmontaje del conjunto de caricaturas y defor-
maciones que sus teorías rivales—destacadamente el positivismo jurídico— 
han hecho de él99. Esta labor de desmitificación requiere hacer frente a las 
variadas malinterpretaciones que se han hecho del derecho y la ley naturales, 
la mayoría de las cuales se debe a la falta de contacto, por parte de sus detrac-
tores, con las fuentes primarias de esta tradición, así como a la confusión entre 
los distintos tipos de iusnaturalismos existentes. Así, por ejemplo, en los dife-
rentes textos donde Hans Kelsen —el principal de sus críticos— examina al 
iusnaturalismo100, se advierte claramente que no hace distinción alguna entre 
los diferentes tipos de iusnaturalismos existentes, como si todos los pensadores 
que sostienen la existencia de un derecho natural dijeran más o menos lo 
mismo. Por ello, lo primero que conviene precisar es de cuál iusnaturalismo 
queremos hablar aquí. 

En términos generales, puede distinguirse entre un iusnaturalismo 
racionalista o moderno (que abreva principalmente de pensadores como Pu-
fendorf, Hugo Grocio y Christian Wolff)101; un iusnaturalismo clásico, que tiene 
como referentes centrales a Aristóteles, la jurisprudencia romana y Tomás de 
98   Licenciado en Derecho por la Universidad Nacional Autóno-
ma de México. Maestro en Derechos Humanos por la Universi-
dad de Navarra.
99   Así lo plantea uno de sus principales exponentes contem-
poráneos, véase Finnis, John, Ley natural y derechos naturales, 
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2000, p.57 y ss.
100   Puede verse, por ejemplo, Kelsen, Hans, ¿Qué es la justicia?, 
México, Fontamara, 2011 y Kelsen Hans, La idea del derecho 
natural y otros ensayos, México, Ediciones Coyoacán, 2010.
101   Para una exposición amplia de este tema, véase Hervada, Ja-
vier, Historia de la ciencia del derecho natural, Ediciones Univer-
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Aquino, que actualmente se encuentra representado por autores como John 
Finnis102; y hasta un iusnaturalismo de corte marxista, como el desarrollado por 
Ernst Bloch. Consecuentemente, cada una de estas teorías sobre el derecho 
natural asigna una función y hasta un contenido distinto a este. 

En lo que sigue, me centraré exclusivamente en el iusnaturalismo clá-
sico, que, pese a ser la más antigua de las tradiciones, es la que muestra ac-
tualmente mayor vitalidad. Después de hacer una exposición general de esta 
tradición de pensamiento, en particular, de la formulación que de esta ha he-
cho John Finnis103, examino algunas de las críticas más comunes a este iusna-
turalismo, las cuales han sido sostenidas por iuspositivistas tan destacados 
como Kelsen, Norberto Bobbio y Eugenio Bulygin, para, finalmente, mostrar 
las razones de por qué resultan desatinadas. 

I.	 La teoría del Derecho natural de John Finnis

No se exagera si se afirma que la publicación del ya clásico Ley natural 
y derechos naturales de John Finnis, en 1980, reposicionó al iusnaturalismo 
clásico en el centro de las discusiones de la filosofía jurídica contemporánea. 
El éxito de este libro se debe, entre otras cosas, al planteamiento original en 

sidad de Navarra, Pamplona, 1991.
102   Para una amplia caracterización de esta tradición, véase 
Saldaña, Javier, Derecho natural. Tradición, falacia naturalista y 
derechos humanos, México, Universidad Nacional Autónoma de 
México, 2014, passim.
103   Aunque existen diferencias teóricas importantes entre los 
principales exponentes contemporáneos de esta tradición, pue-
de afirmarse que todos ellos abrevan de las fuentes citadas: 
Aristóteles y Tomás de Aquino; y comparten ontologías y gno-
seologías realistas, en su sentido clásico. Entre los referentes con-
temporáneos de esta tradición podemos mencionar, sin afán de 
exhaustividad, a Michael Villey, en Francia; en España, a Javier 
Hervada; en Alemania, a Robert Spaemann y Johannes Messner. 
En el ámbito anglosajón se encuentran, además de Finnis, Ger-
main Grisez y Robert P. George. En México, destacan los profeso-
res Mauricio Beuchot y Javier Saldaña.
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que presenta —en un lenguaje y forma de exposición dirigidos a un auditorio 
mayoritariamente conformado por filósofos del derecho analítico— de las tesis 
clásicas del iusnaturalismo. A este respecto, hay que recordar que Finnis desa-
rrolla su investigación doctoral en Oxford bajo la dirección de H.L.A. Hart, de 
quien recoge para su propia teoría algunos aspectos relevantes, tales como la 
concepción de las reglas como “razones para la acción” (que, en realidad, está 
presente en Tomás de Aquino) y supone un significativo alejamiento del posi-
tivismo clásico que ve en la norma únicamente un acto de voluntad, tal como 
lo entendieron Kelsen, o antes, Bentham y Austin; la metodología del punto de 
vista interno del destinatario de la norma; el sentido focal de un término y los 
sentidos periféricos, etcétera104; por lo que fue a dicho auditorio, marcado por 
el escepticismo y el utilitarismo de Bentham, Russell, Hume, etc., al que prima-
riamente quería dirigirse Finnis. Esa intención tuvo como efecto que las tesis 
clásicas del iusnaturalismo adoptaran un nuevo talante al ser expuestas de 
modo diverso al que usualmente se les presentan.

              El planteamiento finnisiano parte de la distinción entre la fun-
ción meramente teórica de la razón y su aspecto práctico. Siendo la razón una 
sola, su alcance no se limita al ámbito especulativo, sino que, a través de su 
recto ejercicio o razonabilidad, es posible encontrar una forma de “verdad prác-
tica”. Este punto de partida supone una ruptura con uno de los pilares de cual-
quier positivismo, y del positivismo jurídico en particular, que tiene como pa-
radigma epistemológico el de una razón meramente teórica105. 

Según este punto de vista, la teoría del derecho forma de parte de la 
filosofía práctica, entendida como la reflexión que “procura hacer razonables 
las deliberaciones y elecciones a través de las cuales las personas dan forma a 

104   Sobre la influencia de Hart en el planteamiento de Finnis, 
véase Legarre, Santiago, “La influencia de H. L. A. Hart en la nue-
va escuela del derecho natural” en Cianciardo, Juan, Etcheverry, 
Juan B. Martínez Cinca, Carlos Diego, Rivas, Pedro, Saldaña Serra-
no, Javier, Zambrano, Pilar (coordinadores), Filosofía Práctica y 
derecho. Estudios sobre teoría jurídica contemporánea a partir 
de las ideas de Carlos Ignacio Massini Correas, México, Universi-
dad Nacional Autónoma de México, 2016, pp. 459-474.
105   Al respecto puede verse Serna, Pedro, Filosofía del Derecho 
y paradigmas epistemológicos. De la crisis del positivismo a las 
teorías de la argumentación jurídica y sus problemas, México, 
Porrúa, 2012.
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sus acciones libremente escogidas y de ese modo también se configuran a sí 
mismas y a sus comunidades”106, y no se trata exclusivamente de un saber 
teórico, descriptivo y moralmente neutral. 

En consonancia con la filosofía de Tomás de Aquino, la teoría de Finnis 
supone que, así como existen primeros principios del conocimiento teórico 
(v.gr. el principio de no contradicción), existen primeros principios de razona-
bilidad práctica o de ley natural, que tienen por objeto la especificación de las 
formas básicas del bien y del mal, pues “muestran las formas básicas de reali-
zación humana plena como bienes que se han de perseguir y realizar, y que 
son usados de una manera u otra por cualquiera que reflexiona acerca de qué 
hacer”107. El primero de ellos contenido en el art. 2, de la q. 94, de la I-II, de la 
Suma Teológica, tiene la forma imperativa siguiente: “El bien debe hacerse y 
perseguirse y el mal, evitarse”.

Siguiendo al Aquinate, Finnis sostiene que estos primeros principios 
de razonabilidad práctica o de ley natural se caracterizan por su evidencia, esto 
es, porque pueden ser captados por cualquier persona que tenga uso de razón. 
Asimismo, son indemostrables y su naturaleza es inderivada, es decir, no cons-
tituyen una deducción o inferencia respecto de un concepto previamente de-
terminado, apriorístico, sobre la naturaleza humana. Por el contrario, las formas 
básicas del bien a que accede el razonamiento práctico son conocidas “expe-
rimentando la propia naturaleza, por decirlo así, desde adentro, bajo la forma 
de las propias inclinaciones”108. De esta forma, el criterio de corrección o inco-
rrección, de bondad y maldad, de la conducta humana no viene determinado 
por su conformidad con una idea previa de la naturaleza humana, sino por su 
razonabilidad. Desde Ley Natural y Derechos Naturales, el profesor Finnis ela-
boró una nómina de bienes humanos básicos, o primeros principios de razo-
nabilidad práctica, a saber: vida, conocimiento, juego, experiencia estética, 
sociabilidad, razonamiento práctico y religión.

Los bienes humanos básicos tienen tres características: son premora-
les, fundamentales e inconmensurables. La premoralidad de los bienes huma-
nos básicos implica que su simple conocimiento, o aprehensión, no garantiza 
que su búsqueda se emprenda de forma adecuada, coherente o razonable. Por 
el contrario, es sólo a través de las decisiones y acciones concretas que realizan 

106   Finnis John, Estudios de teoría del derecho natural, México 
Universidad Nacional Autónoma de México, 2017, p. 1
107   Finnis John, Ley natural y derechos naturales, op. cit., p. 57.
108   Ibidem, p. 68.
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los individuos, atendiendo a dichos principios de razonabilidad práctica, que 
éstas se tornan morales. 

Son fundamentales en la medida en que no pueden ser reducidos a 
un aspecto de cualquier otro bien básico, ni tampoco pueden ser vistos como 
meramente instrumentales en relación con otro bien básico. Son no jerarqui-
zables en la medida en que siempre que una persona se concentre mayormen-
te en un determinado bien básico, éste podrá ser considerado, para él, como 
el más importante; luego entonces, no existe, ni puede establecerse, una jerar-
quía objetiva entre ellos109

Por su parte, el bien básico de la razonabilidad práctica nos permite 
ordenar y estructurar nuestra participación en los distintos bienes básicos, de 
modo que podamos, razonablemente, determinar “la propia selección de pro-
yectos y lo que uno hace al llevarlos a cabo”110.

Ahora bien, lo que esto tiene que decirnos acerca del derecho es que 
la razón de ser última de éste, entendido como institución positiva, no puede 
ser otro que la promoción de los bienes humanos básicos, siendo dicho fin lo 
único que legitima el ejercicio de la autoridad en una comunidad política.

En efecto, para Finnis, el derecho debe no sólo permitir o no obstacu-
lizar, sino propiciar la plena realización humana de cada una de las personas 
que se encuentran sujetas a él, misma que sólo puede tener lugar dentro de 
la comunidad política111; esto es así, pues sólo en una comunidad política “com-
pleta”, podría asegurarse el conjunto total de condiciones materiales que tien-
dan a favorecer, facilitar y fomentar que cada individuo haga realidad su desa-
rrollo personal, es decir, el bien común.

II.	 Kelsen, Bobbio y Bulygin vs. el iusnaturalismo clásico.

En varias partes de su extensa obra, Kelsen sostiene diversas acusacio-
nes en contra del iusnaturalismo112. Muchas de ellas tienen una raíz común y 
pueden tratarse conjuntamente, pero cabe distinguir las siguientes:

109   Ibidem p. 123.
110   Ibidem, p.132.
111   Ibidem, p. 177.
112   Véase Errazuriz Mackenna, Carlos Jose, La teoría pura del 
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a)	 El Derecho Natural constituye un orden normativo distinto, paralelo o 
superior al derecho positivo.

b)	 El Derecho Natural es sólo una moral social, carente de cualquier tipo 
de juridicidad (coactividad).

c)	 El Derecho Natural resulta superfluo dado que la aplicación de la nor-
ma al caso concreto supone siempre un acto de voluntad.

d)	 El Derecho Natural presupone hombres “perfectos”.

Por su parte, Norberto Bobbio sostiene sobre el Derecho natural que 
no es derecho ni es natural. No es derecho porque por sí mismo adolece de 
eficacia. No es natural porque lo “natural” en sí mismo es tan equívoco que 
sirve, y ha servido, para reivindicar derechos diametralmente opuestos; y aun 
cuando la naturaleza fuera unívoca, en tanto hecho, no se sigue de ella deber 
alguno113. 

Finalmente, Bulygin ha tratado esta cuestión con motivo del análisis 
del estatus ontológico de los derechos humanos114. Para este autor el derecho 
natural supone: (i) la existencia de un sistema de normas universalmente váli-
das y cognoscibles que suministran criterios para la justicia de instituciones 
sociales; y (ii) que cuando un sistema normativo que no se ajusta al derecho 
natural o se halla en conflicto con él no es un orden jurídico. Por una parte, si 
se niega la existencia de normas universalmente válidas, como lo hace el po-
sitivismo, no es posible la existencia de normas morales absolutas, no pueden 
existir derechos morales absolutos y, en consecuencia, derechos humanos uni-
versales. Los derechos humanos quedarían reducidos a meras exigencias for-
muladas al derecho positivo desde un sistema moral.

derecho de Hans Kelsen, México, Universidad Nacional Autónoma 
de México, 2024, pp. 205 y ss.
113   Véase Serna, Pedro, “En defensa de C.S. Nino. Algunas re-
flexiones sobre el iusnaturalismo”, Persona y Derecho, núm. 23 
(1990), p. 310.
114  . Bulygin, Eugenio, “Sobre el estatus ontológico de los dere-
chos humanos” en Alchourrón, Carlos E, Bulygin, Eugenio, Aná-
lisis lógico y Derecho, Madrid, Centro de Estudios Constituciona-
les, 1991, pp. 619-625.
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Frente a las acusaciones previas, el iusnaturalismo clásico responde 
de la siguiente manera:

1.	 El derecho natural no es un orden normativo distinto al positivo. 

El marcado normativismo del profesor vienés le impide tomar en 
cuenta que, para el iusnaturalismo clásico, el análisis principal del término “de-
recho” no es el de un conjunto de normas, aun cuando, secundariamente, no 
excluya ese significado. El término derecho refiere primariamente a la cosa 
justa, debida a otro según una cierta relación de igualdad. En efecto, el derecho 
natural está conformado por una serie de principios de justicia y bienes huma-
nos básicos atribuidos a la persona por naturaleza y en virtud de los cuales 
surge para los demás una deuda, ya sea de respeto, restitución o compensa-
ción115. 

Que el significado principal de “derecho” refiera a la cosa justa y no a 
la norma jurídica no significa que la juridicidad del primero se presente como 
una juridicidad “débil” o menguada, carente de eficacia, sino que, por el con-
trario, ostenta con igual legitimidad el rango jurídico. Esto es así gracias a que, 
como nos explica el profesor Javier Hervada, “dentro de un sistema jurídico 
vigente, lo natural y lo positivo suelen estar unidos, conformando conjunta-
mente los distintos derechos, de modo que la determinación de cada uno de 
ellos pide la utilización simultánea de criterios naturales y positivos”116. 

Luego, es inconcuso que, si el sentido focal del término “derecho” para 
el iusnaturalismo no es el de un conjunto de normas, no puede sostenerse que 
éste sea superior al derecho positivo. 

2.	 La evidencia del Derecho natural no significa falta de coactividad. 

Para Kelsen, la referencia que hace el iusnaturalismo a la “naturaleza” 
como fuente de derecho implica la “evidencia” del mismo para sus destinata-

115   Véase Serna, Pedro, “En defensa de C.S. Nino. Algunas 
reflexiones sobre el iusnaturalismo”, op. cit., pp. 307-330.
116   Hervada, Javier, Introducción crítica al derecho natural, Mé-
xico, Editorial Minos S.A. de C.V., p. 81. 
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rios, gracias a la cual todas las personas estarían naturalmente inclinadas a su 
cumplimiento, volviendo al mecanismo de la coacción superfluo. 

Como señalé antes, para el iusnaturalismo clásico, la evidencia del 
derecho natural entraña que los bienes atribuidos a la persona son indemos-
trables en tanto que se trata de primeros principios de la razón práctica. Em-
pleando la terminología del profesor Finnis, la indemostrabilidad de los prime-
ros principios de la ley natural se traduce en que pueden ser captados por 
cualquier persona que tenga uso de razón, “experimentando la propia natura-
leza, por decirlo así, desde adentro, bajo la forma de las propias inclinaciones”117. 
Luego, es claro que, para el hombre, el solo hecho de conocer o experimentar 
los bienes que lo perfeccionan no es suficiente para que los persiga efectiva-
mente y en todos los casos. 

3.	 El derecho natural no resulta superfluo pues cada acto de aplicación 
de las normas implica la intervención de la razón práctica.

Para Kelsen, la intervención de la voluntad humana en el acto aplica-
tivo del derecho hace que el derecho natural, aun asumiendo que este existie-
ra, pierda cualquier relevancia, ya que es desplazado por el arbitrio humano. 
Fiel al dogma empirista, esta crítica del profesor vienés asume implícitamente 
que razón y voluntad son dos facultades humanas completamente separadas, 
incomunicadas, sin injerencia de una sobre la otra. Para él, a la razón le corres-
ponde la exclusiva función de conocer y a la voluntad la de legislar. Solo así se 
explica que, más adelante, sentencie Kelsen: “Tan pronto como haya que apli-
carlo al caso concreto, al hecho individual, -y esto es evidentemente su último 
fin, que corresponde al sentido inmanente del Derecho natural tanto como al 
del Derecho positivo-, hay que servirse del acto humano. El segundo grado del 
Derecho natural tiene que ser obra humana, y en este estrato su ordenación 
no puede ser “natural” en el estricto sentido de la palabra, tiene que ser “arti-
ficial”118

En este punto, el dualismo kelseniano entre “naturaleza” y “sociedad” 
llega a tal extremo que parece colocar al hombre como un ser totalmente 
desvinculado de la naturaleza. Sin embargo, dicho dualismo radical no existe 
en el iusnaturalismo clásico. Por el contrario, para esta corriente, “ningún hecho 

117   Finnis John, Ley natural y Derechos naturales, op. cit., p. 68.
118   Kelsen Hans, La idea del derecho natural y otros ensayos, op. 
cit., p. 27. 
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cultural puede existir ni inventarse sino sobre la base de un dato natural (…). La 
cultura se apoya en la naturaleza. Sería imposible que la ley positiva otorgase 
un derecho si la juridicidad —el derecho en sí— no fuese un dato natural”.119

En suma, dentro de los estrechos márgenes del positivismo kelsenia-
no, resulta inadmisible para el profesor vienés la idea de una “razón práctica”, 
prudencial, que oriente la aplicación del derecho al caso particular. 

4.	 El derecho natural no presupone hombres “perfectos”, pero sí virtuo-
sos. 

En íntima relación con la crítica anterior, según la cual el derecho na-
tural se cumpliría ipso facto, Kelsen sostiene que el iusnaturalismo supone 
hombres perfectos, prestos para conocer y dar cumplimiento a cada uno de 
los preceptos naturales. Al respecto apunta el profesor vienés:

Al menos por cuanto hace al iusnaturalismo clásico, es falso que pre-
suponga hombres “perfectos”. Lo que es cierto, y en particular en relación con 
los hombres de Derecho, como jueces y abogados, es que requiere hombres 
justos, esto es, personas que posean el hábito de la voluntad de dar a cada uno 
lo suyo. Así, es cierto que la efectividad del derecho natural depende de las 
aptitudes de los hombres empíricos, a saber, hombres particularmente incli-
nados a actuar con justicia, pero ello no implica que se trate de hombres “per-
fectos”, como pretende hacer ver Kelsen. 

Por cuanto hace al argumento de Bobbio sobre que el Derecho natu-
ral no es derecho ni es natural, cabe apuntar que dicho argumento tiene el 
carácter de una petición de principio. Para afirmar que el derecho natural no 
es derecho, se presupone de antemano que el derecho es, por definición, coac-
tivo. Desde esa perspectiva, cualquier ordenamiento no coactivo claramente 
no es derecho. Sin embargo, si se quita la nota de “coactividad” de la definición 
del derecho, el argumento queda insubsistente. Además, cabe insistir en que, 
desde el iusnaturalismo clásico, la realidad primaria es la cosa justa atribuida 
a una persona y no el fenómeno coactivo. 

Para Bobbio, como para la mayoría de los positivistas, el término “na-
tural” es entendido desde una óptica naturalista, esto es, como la realidad per-
cibida por los sentidos, aparencial. Desde esa naturaleza “naturalista” cierta-
119   Hervada, Javier, Introducción crítica al derecho natural, op. 
cit. p.86. 
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mente es ilícito derivar deberes. La falacia naturalista es asumida como tal por 
los propios iusnaturalistas clásicos120. Sin embargo, la naturaleza a la que se 
refiere el iusnaturalismo clásico es una concepción diferente, metafísica y te-
leológica de la misma. No es el concepto cerrado e ideal del racionalismo, sino 
una naturaleza tendencial, inserta en la historia. El hombre, en definitiva, tiene 
una naturaleza histórica y esa naturaleza es, en sí misma, normativa121.

Finalmente, el argumento de Bulygin parte también de una precon-
cepción sobre qué es el derecho. Si se parte de la premisa de que la nota dis-
tintiva del derecho es su coactividad, entonces es verdad: no hay más derecho 
que el derecho positivo. Sin embargo, como en Bobbio, esta forma de razonar 
implica una petición de principio. 

Sobre la acusación relativa a que, para el iusnaturalismo, un sistema 
normativo que no se ajusta al derecho natural o se halla en conflicto con él no 
es un orden jurídico, debe matizarse que el iusnaturalismo clásico tiene un 
marcado carácter analógico. No se ha afirmado nunca que la ley injusta no sea 
en absoluto ley, salvo para algunas interpretaciones tendenciosas que se han 
hecho de Tomás de Aquino y San Agustín. Se trata más bien de una ley corrup-
ta, desviada, que no cumple su finalidad esencial: estar encaminada al bien 
común. 

120   Al respecto, véase Saldaña, Javier, Derecho natural. Tradi-
ción, falacia naturalista y derechos humanos, op. cit., pp. 93 y ss
121   Véase Beuchot, Mauricio, Saldaña Serrano, Javier, Derechos 
humanos y naturaleza humana, México, Universidad Nacional 
Autónoma de México, 2017, pp. 34 y ss. 
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Nociones básicas de Teoría Crítica del Derecho. Nicolás Vainer122

Introducción

El propósito del presente trabajo es introducir a lectoras y lectores al 
mundo de la Teoría Crítica del Derecho. Como esquema general de esta pre-
sentación, daremos por sentado que ya se conocen el Realismo y el Iusnatu-
ralismo en sus distintas versiones. Luego realizaremos un brevísimo repaso del 
Positivismo, corriente que surgió inmediatamente antes del pensamiento que 
intentaremos explicar. Seguidamente analizaremos brevemente algunos ejem-
plos que, esperamos, nos obligarán a plantearnos si lo que se consideraba 
como parte estructural del Derecho en realidad merece ser examinado de otra 
forma. Hablaremos, así, brevemente de la Deconstrucción. Seguidamente in-
tentaremos atravesar los distintos conceptos que, según la Teoría Crítica, defi-
nen realmente al mundo jurídico. Finalmente, como lo hace esta corriente, 
pensaremos juntos de qué se trata la Justicia, y si el Derecho se dirige a ella 
sólo por ser Derecho, o debemos hacer algo al respecto.

	La complejidad de esta tarea nos podría llevar a dedicar un libro com-
pleto a cada tema en particular. Sin embargo, la extensión de este escrito no 
permite realizar aquí esa maravillosa aventura. Nos limitaremos a presentar 
cada punto, con la esperanza de que, una vez leídas estas páginas, lectoras y 
lectores hayan entendido que, para saber Derecho, no alcanza con conocer y 
repetir leyes, fallos y procesos jurídicos. Debemos, de todo corazón, comprender 
que la Justicia debe construirse día a día, y sólo la conciencia de la relación 
entre la norma y el Bien pueden conducir la tarea.

I.	 Nociones previas

Supongamos que estamos cursando una carrera. Va a comenzar un 
cuatrimestre y toca anotarse en materias. Para ello seguimos el sistema que la 
institución en la que estudiamos nos indica. Seguimos todos los pasos y, al 

122   Profesor de Filosofía del Derecho en la Facultad de Derecho 
de la Universidad de Buenos Aires, titular de Filosofía del Dere-
cho de la carrera de Filosofía de la Universidad de Ciencias Em-
presariales y Sociales (Buenos Aires) y director de la Escuela del 
Jacarandá (Buenos Aires).
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terminar, nos informan que ya estamos inscriptos en, por ejemplo, Derecho 
Constitucional, Derechos Humanos y Derecho Comercial. Hermoso. Una vez 
que recibimos esta última comunicación, sólo queda esperar a que empiece 
el curso. Ya sabemos que iremos, por ejemplo, los lunes y jueves a las 9:00 a.m. 
a cursar Constitucional, con tal profesora, en el aula 277. 

           Tomemos otro ejemplo: estamos en la Ciudad de México y que-
remos tomar la línea 5 del autobús para ir desde Deportivo Eduardo Molina 
hasta El Coyol. Debo ir entonces hasta Eduardo Molina e Impresores, quedarme 
en la parada, indicar al conductor que pare, luego avisarle cuando me voy a 
bajar. Antes de haberme subido al autobús ya sé por dónde va a ir, más o me-
nos cuánto va a tardar y dónde irá parando.

           En ambos ejemplos, aunque no me detenga a pensarlo, ya sé que, 
más allá de que sea yo o cualquier otra persona quien tome el autobús o se 
anote en la materia, hay objetividad, previsibilidad, estabilidad, racionalidad y 
toda la actividad está regida por normas explícitas. Características indispensa-
bles en estas acciones mencionadas sin las cuales no podría viajar en autobús 
ni cursar la materia. Si no fuera así, el autobús iría por cualquier lado y no po-
dría, tal vez, ni tomarlo. Es más, ni siquiera me interesaría hacerlo, porque no 
sé adónde me llevaría. Tampoco podría anotarme en una materia, porque qui-
zás cuando llegara al aula me encontraría con que se dicta otro tema diferen-
te. O, incluso, no sabría ni a qué aula ir, ni qué día, ni a qué hora. Estas propie-
dades se reiteran en todo tipo de actividad social: cuando compro un 
chocolate, saco una entrada para ir a un recital y los infinitos etcéteras que 
ustedes imaginen.

 	 Lo que nos interesa marcar aquí es que, sin esas características 
(objetividad, estabilidad, racionalidad) no hay actividad social posible. Y es el 
Derecho el que las brinda. Sólo el Derecho y nada más que el Derecho. Por este 
motivo, suele decirse que el Derecho es racional, objetivo y brinda estabilidad 
(en términos más usuales, es conservador, porque tiende a mantener relacio-
nes sociales).

            Las nociones mencionadas recién están presentes, aunque no 
siempre en forma explícita, en la mente de la gente. O sea, cualquiera sea el 
ámbito en el que desarrollamos una actividad, tenemos presente cuál sistema 
jurídico las sostiene y ordena, siendo también el ámbito al que hay que recurrir 
en caso de conflicto.

            Ahora bien, resulta que en el ámbito académico hay una corrien-
te muy conocida que sostiene algo similar. Surgió con mucha fuerza a princi-
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pios del siglo XX gracias, principalmente, a Hans Kelsen (1881-1973), y se llama 
Positivismo Jurídico.

II.	 Positivismo  

Hacia principios del siglo XIX ocurrió en algunas sociedades de Europa 
occidental y en América del norte, en los ámbitos científicos y académicos, un 
fenómeno particular. Imaginemos una sociedad donde no hay productos in-
dustriales (tómense un tiempo, porque no es tan fácil). Todo (todo es todo) se 
producía en forma artesanal. Los pisos, las paredes, ventanas, vestimenta, ca-
lles, veredas, la luz artificial, ¡la comida!… todo era diferente a cómo lo experi-
mentamos ahora. 

           Para ir de un pueblo a otro había que caminar, subirse a una em-
barcación, a un caballo o carruaje e ir por caminos que hoy, ni por asomo, lla-
maríamos con esa palabra. Un camino era, por ejemplo, ir lo más derecho 
posible hasta encontrarse con un río, luego bordearlo hasta un valle, de allí 
derecho con dirección al lugar donde sale el sol… El riesgo era inmenso. Ade-
más, tampoco había muchos motivos para trasladarse. Sin embargo, un día 
apareció el ferrocarril. Por supuesto que se demoraba años en construirse, y la 
gente sabía que iba a usarse en algún momento, pero cuando se pudo utilizar 
revolucionó la vida social porque realmente unió lugares. 

            Imaginemos ahora que una persona tiene un aparato con el que 
puede comunicarse con otro individuo, al que no ve y está a cientos o miles de 
metros. Puede dialogar verbalmente. Escucharse, intercambiar información, 
contarse de sus vidas. Para nosotros parece una tontería, pero para ellos era 
simplemente maravilloso. Tratemos de pensar cómo sería nuestra vida sin luz 
eléctrica. Tendríamos al sol, la de la luna y las estrellas, los faroles y las velas. 
Pensemos, luego, que llegan las bombitas eléctricas, luego los tubos… una 
locura. Pero era verdad, lo vivieron y les cambió la vida. A esto sumemos la 
radio, la fabricación en serie de ropa, muebles, pinturas, materiales de cons-
trucción, entre otras.

            La vida social en el siglo XIX cambió como en ningún período 
anterior. Todas estas modificaciones, la gente lo sabía, surgieron gracias al de-
sarrollo de las ciencias duras (o sea, estudian e investigan objetos inanimados). 
La Aritmética, la Geometría, la Física, parte de la Química, la Óptica, son activi-
dades que generan luego distintas ramas de Ingeniería y Arquitectura. Todas 
ellas, combinadas, generaron cambios prácticos evidentes que las prestigiaron 
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y colocaron por encima de las disciplinas que se ocupaban del comportamien-
to humano. La incipiente Psicología, la Economía, el Derecho, la Pedagogía, 
trabajaban y trabajan con personas y, por tanto, las características generales 
de estas actividades no son las mismas que las de las ciencias duras.

           Ante este panorama, Augusto Comte (1798-1857) se propuso mos-
trar que el estudio del comportamiento humano debe tener el mismo prestigio 
que el de las ciencias duras, porque en realidad comparten propiedades. Se 
propuso entonces la difícil tarea de mostrar que la objetividad, el progreso, la 
causalidad, el punto de partida interno, el lenguaje propio —que muestran que 
las disciplinas están totalmente separadas entre sí— y la predicción también 
describen al Derecho, la Economía y demás disciplinas. Lo hizo creando una 
ciencia nueva, que incluye a todas ellas, llamada Sociología. A esta tarea llamó 
“Positivismo”. El Positivismo, entonces, es la corriente que tiene por objetivo 
mostrar que el estudio del comportamiento humano tiene las mismas carac-
terísticas que las ciencias duras.

          A los fines de este escrito consideramos importante detenernos 
en una de las características mencionadas: la separación total entre disciplinas. 
Tomemos a la Aritmética: el científico que trabaja con números, sus relaciones 
y propiedades, tiene como punto de partida, por ejemplo, al número 3, al 101, 
al 5,000,000 o cualquier otro. No se pregunta por la esencia del número. No es 
su problema pensar qué es un número, qué significa el término “cantidad”. 
Tampoco qué es sumar. Cuando hace su tarea como aritmético, el número 
como concepto está dado. A partir de ahí, opera. Además, la noción de núme-
ro es propia de la Aritmética. Cuando hablamos de números, sus relaciones y 
propiedades, no nos referimos a otra disciplina. Luego, mientras calcula, utiliza 
conceptos como “división”, “raíz”, “binomio cuadrado perfecto”, etcétera. Esos 
términos, con sus significados específicos, no son de la Química o la Astrono-
mía, sino propiamente de la Aritmética.

        Supongamos ahora a un geómetra. La noción de que no hay nada 
más pequeño que un punto es el comienzo —dado para él— de su tarea. Lue-
go una recta, como conjunto indefinido de puntos sucesivos, es propia de su 
área y no de otra. Lo mismo sucede con el ángulo, la bisectriz y demás térmi-
nos. 

        En las ciencias duras, entonces, el punto de partida es interno a la 
disciplina, y el lenguaje es propio. De esta manera, no hay contacto ni super-
posición entre ciencias ni entre éstas y otras actividades. Cuando hablamos de 
Geometría, hablamos de Geometría. 



LO JURÍDICO EN DISPUTA. DEMOCRACIA, DERECHOS HUMANOS Y PAZ   • 213

        Hans Kelsen, reconocido jurista vienés, defendió con solidez e inte-
ligencia la idea de que el Derecho es ciencia en su libro Teoría Pura del Dere-
cho123. En otras palabras, tiene las mismas características que las ciencias duras. 
Por tanto, dentro de su ámbito (el sistema jurídico), fue positivista.

En líneas muy generales lo que hizo Kelsen fue, primero, darse cuenta 
de que, si el Derecho es ciencia, entonces él es un científico como lo es cual-
quier otro de las ciencias duras. Quien hace Aritmética, pensó, sabe que la 
realidad es, por ejemplo, dos puertas, dos sillas, dos autos que pasan. Luego se 
olvida de las infinitas características que hay en cada ejemplo y se queda sólo 
con la de la cantidad. De esta forma, ya no importa si son dos puertas o dos 
autos, sino solamente que son dos. Abstrae de manera discrecional la caracte-
rística de la cantidad, y con eso trabaja. Lo que diferentes ejemplos tienen en 
común se llama “forma”, y por eso se entiende que trabajan con la forma arit-
mética, geométrica, etcétera, de infinidad de ejemplos.

	Si esto es así, entonces Kelsen hace lo mismo con el Derecho. Si toma-
mos una norma jurídica de cualquier país, ciudad, provincia, de cualquier mo-
mento de la historia, luego otra, luego otra, lo que van a tener en común es 
aquello que las hace ser jurídicas. Ya no interesa su contenido, sino qué es lo 
que las hace ser normas del Derecho. Esto es su forma, que Kelsen llama “nor-
ma básica” o “norma jurídica”, y es el juicio hipotético del deber ser coactivo 
dictado por autoridad competente. De aquí surge rápidamente la conclusión 
de que el Derecho está formado por leyes que están escritas explícitamente, 
porque no puede haber “juicio hipotético” sin palabras. También que hay ob-
jetividad: toda norma que uno pueda encontrar en la vida, si se ajusta a la 
forma de la norma básica, entonces será jurídica o propia del Derecho. No es 
que no exista como norma si no cumple con esa forma, pero ya no será del 
Derecho. Podrá ser de la religión, la ética, la economía o cualquier otro ámbito, 
pero no del Derecho.

            Luego también se entiende que, para ser del Derecho, una norma 
tiene que ser norma básica, entonces cualquier norma que no lo sea simple-
mente no será jurídica. El Derecho son normas que tienen la forma que aca-
bamos de describir, y nada más. En otras palabras, el Derecho está perfecta-
mente separado de las demás disciplinas. Aquí se dividen aguas entre el 
Positivismo jurídico y cualquier otra corriente de Filosofía del Derecho, porque 
muestra que cuando hacemos Derecho solamente hacemos Derecho. 

123   Kelsen, H (1979) Teoría Pura del Derecho, trad Roberto J Ver-
nengo, México, Universidad Nacional Autónoma de México.



214 •   COMISIÓN NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

	Por supuesto, Kelsen sabe perfectamente que el Derecho se regula a sí 
mismo y a otras actividades externas. Los contenidos de sus normas dependen 
de principios que explican todas las disciplinas que están fuera del mundo 
jurídico, y por tanto parecería que hay una conexión intrínseca con otras áreas. 
Para Kelsen eso no es otra cosa que la aceptación, por parte de los ámbitos 
externos al Derecho, del sistema jurídico en general y las normas en particular. 
Lo llama norma fundamental. Una y otra vez dice que es externa al sistema. Y 
justamente por eso, al jurista no le interesa de qué se trata. Como jurista sólo 
le importa que existe, sin necesidad de entender su contenido.

	En relación con nuestro interés en estas líneas, es clave analizar otra 
característica del Positivismo jurídico. Kelsen explicó con claridad que todo 
sistema está formado por normas que tienen diferentes jerarquías: la Consti-
tución es superior a todas las demás. De ella surgen leyes un poco menos 
generales. Justamente, como surgen de la primera norma, no la pueden con-
tradecir. Su función es hacer cumplir la Constitución. Luego, de ese segundo 
nivel de normas se deducen otras, y así sucesivamente. Como Kelsen utiliza la 
palabra “deducción” para explicar este surgimiento o derivación de una norma 
inferior de la superior, se dice que el sistema es racional. En este sentido, de-
bemos prestar atención a la historia de la palabra “razón” en la modernidad.

	La razón es, como acabamos de decir, propiedad importantísima en el 
Positivismo. Para entender su real poder, debemos remontarnos al surgimien-
to de la Modernidad. 

            Desde Descartes (1596-1650) se defiende fuertemente en la Filo-
sofía que nuestra existencia es nuestro pensamiento, pero, además, todo lo 
que existe existe-pensado-por-mí. Entonces no es sólo nuestra existencia, sino 
que la existencia es mi propio pensamiento. A la hora, entonces, de entender 
qué es cada cosa que existe, primero tenemos que haber comprendido qué 
significa pensar. En este sentido, pensar es imaginar, entender, razonar, re-
flexionar, querer, no querer y sentir. Imaginar es todo contenido mental cuyo 
correlato con la realidad no está demostrado. Entender es comprender la cau-
salidad próxima que explica un fenómeno. Pero, si podemos ver toda la cade-
na causal, si estamos en condiciones de ver el todo en relación con algo parti-
cular, entonces la función de la mente que actúa es la razón. Y como 
recordamos, nuestra única seguridad absoluta es que pensamos, siendo la 
razón la función más importante del pensar (nuevamente, es la función de la 
mente que relaciona todas las variables sobre un tema) no hay nada por enci-
ma de ella. Razonar es utilizar al máximo nuestra capacidad. Ver el Todo. Sien-
do esto así, la guía de la razón en la vida humana es la mejor posible.
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 	 De esta manera, si en el sistema jurídico impera la deducción, y 
por tanto la razón, está claro que ésta es una de sus características centrales.

Sin embargo, hacia mediados del siglo XX nos encontramos con un 
mundo atravesado ya por dos guerras mundiales. Si la razón fue la guía, ¿cómo 
explica estos genocidios? ¿Puede seguir siendo nuestro camino? Hay, eviden-
temente, una crisis de la razón y debemos, pues, encarar nuestra vida —por 
tanto, nuestra creación de Derecho—, preguntándonos qué principios, bajo 
qué criterios o parámetros, tenemos que trabajar. Ya no se vuelve a Dios, como 
en la Edad Media, pero la razón tampoco garantiza nada bueno. 

	

III.	 Hacia una Teoría Crítica del Derecho

Supongamos que nos regimos por el Positivismo y que, aunque no 
sepamos Filosofía del Derecho, o incluso aunque no seamos profesionales de 
esta disciplina, entendemos, como explicamos más arriba, que el Derecho brin-
da objetividad, estabilidad, unidad, estructura y racionalidad a las acciones 
sociales. Analicemos, con este supuesto, algunos casos ocurridos en Argentina 
hace un tiempo.

	Un señor sufrió lesiones como consecuencia de una patada de un ca-
ballo. Inició las acciones legales correspondientes reclamando $8,000,000 —y, 
en primera instancia, se regulaban en las normas $1,000,000— (los montos son 
inventados para facilitar el análisis, pero la proporción entre ambos refleja las 
diferencias que se dieron en el caso). Disconforme con la decisión del Tribunal, 
el damnificado apeló la decisión. Cuando se supo a qué Juzgado le tocó deci-
dir la segunda instancia, el abogado tomó una actitud pesimista. Ese Tribunal 
era conocido porque nunca, en ninguno de los casos que le habían tocado en 
la historia, subió el monto fijado por el Tribunal anterior. Sin embargo, esta vez 
dieron la razón a la presentación del damnificado, regulando el monto total 
por él pedido. El fallo fue sorpresivo, pero de su lectura se sigue una lógica ju-
rídica impecable. Parecería entonces que se utiliza la razón. Incluso que hay 
objetividad y estabilidad, porque el argumento aplicaría a cualquier otro caso 
más o menos similar. 	 Sin embargo, unos meses después y sin que figu-
re en ningún escrito ni registro judicial, el abogado se encontró con uno de los 
jueces del Tribunal. Tomó coraje y le preguntó qué los había llevado a tomar 
esa decisión. La respuesta lo dejó más sorprendido que el propio fallo: el juez 
le dijo que, siendo joven, también había recibido una patada de un caballo pero 
no pudo, siquiera en primera instancia, cobrar ni un peso por el daño sufrido.
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           ¿Hay objetividad en este caso? ¿Qué habría sucedido si el daño 
se hubiera generado por otra causa, distinta de la patada de un caballo? ¿El 
fallo habría sido el mismo si el Juzgado hubiera contado con otro juez? La pa-
labra escrita, expresa del fallo, ¿alcanza para entenderlo?

           Tomemos otro caso, también verídico. Un hombre vive en las 
afueras de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires. Está en cama, cuadrapléjico 
y con una enfermedad terminal. Antes de llegar a esa condición había sido el 
único testigo de un accidente y se lo mencionó como tal en el juicio correspon-
diente. Un buen día llega a su casa una citación para presentarse en veinticua-
tro horas en el centro de la ciudad para declarar. El escrito estaba firmado por 
el juez de la causa. El hombre saca una foto del documento y se lo envía a su 
abogada, quien enfurece, imprime la foto y va directo al Tribunal. En cuanto 
llega, a los gritos, pregunta quién fue el tonto (no dijo “tonto” sino un insulto 
que me niego a escribir acá) que firmó el documento. Todos los que estaban 
en el Juzgado se quedaron helados. La Doctora tuvo que preguntarlo tres veces 
hasta que una persona se acerca y le dice “Disculpe, Doctora, ¿la puedo ayudar 
en algo?”. “Por supuesto. Quiero saber quién fue el tonto que firmó esto.” Tal 
era el volumen con que gritaba la abogada que el juez salió de su oficina. “Per-
dón, ¿qué sucede aquí?”. “Sucede que quiero saber quién fue el tonto que 
firmó esto.” El juez toma la hoja y dice “Soy yo. Es mi firma.” “Bueno —respon-
de ella—. Usted es un tonto. ¿No lee el expediente? ¿No sabe el estado de mi 
cliente?”. Al otro día el juez, el secretario y la abogada estaban en la casa del 
testigo tomándole declaración. 

	¿Qué hubiera pasado si la abogada no actuaba como lo hizo? Su clien-
te no se presentaba y lo volvían a citar o la doctora presentaba nuevamente los 
certificados de su estado de salud. En cualquier caso, le hubieran tomado de-
claración, tal vez, varios meses después. O, quien sabe, ya no hubiera habido 
tiempo para eso dada la gravedad de su enfermedad.

	Si queremos defender que en el Derecho hay racionalidad, estabilidad, 
objetividad y una estructura que garantiza un buen funcionamiento, lo prime-
ro que hay que preguntarse es por qué el juez firmó ese documento sin haber 
prestado atención al expediente. O, mejor dicho, cuántas veces los jueces ha-
cen eso y, como los abogados u otros profesionales (el resto de los miembros 
del Juzgado que conocen las causas) no reaccionan, el juicio toma carriles 
distintos de los que, en principio, parecería que debían transitar. Si el testigo 
hubiera muerto antes de declarar, el fallo necesariamente habría sido diferen-
te. ¿De qué está hecha, entonces, la Justicia?
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	Una forma de ir saliendo de la ingenuidad positivista es tomar un tercer 
ejemplo, también real. Hace unos años (estamos en 2025 y esto ocurrió en 
2019), nos acompañó un juez del fuero Penal a una clase de la Universidad. Uno 
de los temas de su charla tenía que ver con las metodologías de trabajo. El 
magistrado dijo “es importante que ustedes sepan la Verdad. Lamentablemen-
te suele no estar escrita en ningún texto que estudian acá. Ni siquiera en la 
jurisprudencia. Hubo una época en que mi Juzgado tenía tantos expedientes 
que directamente no se podía caminar por los pasillos. Como ustedes saben, 
la justicia lenta no es justicia, y entonces pedí al secretario que se tomara quin-
ce días y estudiara bien los cuarenta casos más antiguos que teníamos. Expre-
samente le solicité que me dijera en cuáles podía dictar falta de mérito. Pasa-
das las dos semanas, el secretario vino con los expedientes y me dijo ‘acá están. 
En todos estos veintidós casos se puede dictar falta de mérito.’ Yo firmé y se-
guimos adelante.”

           Esa acción, defendida con argumentos jurídicos, ¿es justa? Lo que 
motivó toda esa tarea fue el exceso de expedientes y no la justificación jurídica 
de las faltas de mérito (considerada, además, sólo por el secretario). ¿Dónde 
están entonces la objetividad, racionalidad…? Y otra vez, las palabras que se 
leen en el fallo, ¿expresan realmente lo que allí se dice, su causa, su objetivo?

          Tomemos un último ejemplo. En la Facultad de Derecho de la 
Universidad de Buenos Aires, igual que en el resto de las facultades, todas las 
materias se promocionaban124 con 7 hasta principios de los 2000. Sin embargo, 
en un momento la norma cambió y se comenzó a promocionar con 6, situación 
vigente al día de este escrito (2025). La argumentación jurídica de este cambio 
(o sea, de la nueva norma) es coherente y racional. Ahora bien, ¿qué fue lo que 
realmente motivó que se dictara esa nueva norma? ¿Realmente era que las 
alumnas y los alumnos aprendieran mejor? Las elecciones para el centro de 
estudiantes, ¿tuvieron algo que ver? Si es objetiva, ¿por qué en las otras facul-
tades de la UBA se sigue promocionando con 7 y, en muchos casos, ni siquie-
ra existe la promoción? Es más, en la práctica, los profesores y profesoras que 
antes ponían 4, 5 o 6, ¿no empezaron a cambiar el criterio para calificar con 4 
o 5 y no promocionar?

124   El término “promoción” en la UBA implica que, si el prome-
dio de la cursada llega a cierta nota, no es necesario rendir un 
examen final para aprobar la materia. En algunas facultades to-
das las materias se pueden promocionar. En otras, ninguna. Y en 
algunas, un porcentaje.
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          Todos estos ejemplos muestran que el Derecho parecería ser ra-
cional, coherente, estable, objetivo, estructurado, unitario, sin embargo, cuan-
do lo pensamos un poco, nos invita a dudar de todas esas propiedades. Debe-
mos, entonces, analizar un poco mejor las leyes y los fallos. En otros términos, 
la palabra escrita podría estudiarse un poco más afuera de su estructura (tal 
vez ficticia o construida sin motivo que lo justifique), más profundamente, 
corriendo sus límites en todo sentido.	

         Los autores que analizan el Derecho planteándose estos problemas 
no son, se habrán dado cuenta ustedes, positivistas. Necesitan cuestionar lo 
escrito para llegar a la verdad, si es que existe. No pueden aceptar, sólo porque 
el Derecho se los dice, que es objetivo, estable, racional. Entonces empiezan a 
considerar otras formas de analizar la realidad, y recurren a una corriente filo-
sófica que estaba pisando fuerte en la segunda mitad del siglo XX: la decons-
trucción.

IV.	 A deconstruir

Juan estudia Derecho. Un día, mientras los alumnos llegaban a una 
clase, la profesora preguntó informalmente por qué eligieron la carrera. Las 
respuestas fueron “me gusta”, “me resulta sencillo”, “mi padre tiene un estudio 
jurídico y sé que tengo trabajo”, “quiero hacer justicia”. Juan contestó hones-
tamente como la mayoría: le gusta y quiere hacer justicia. Un par de minutos 
después la profesora abrió formalmente la clase y el tema quedó atrás.

           Sin embargo, algo sucedió durante los días siguientes. Juan no 
estaba cómodo y no entendía por qué. Algo había pasado en la clase que no 
llegaba a comprender. Preocupado, llegó más temprano todavía a la reunión 
siguiente y prestó especial atención a lo que la profesora iba diciendo. Otra vez 
una charla informal para comenzar, pero ahora sobre un fallo polémico que se 
había conocido en esos días. En ese instante, Juan entendió todo. Levantó la 
mano y dijo “Profesora, quisiera hablar sobre lo que preguntó la clase pasada. 
Yo dije que estudio Derecho porque me gusta y quiero crear justicia, pero la 
verdad es otra, que acabo de ver. Mi abuelo fue juez, el mejor del mundo. Fa-
lleció hace 4 años y lo extraño todos los días —sus labios comenzaron a temblar 
y su voz se quebró—. Yo estudio Derecho porque lo extraño. Cada vez que 
aprendo algo nuevo estoy más cerca suyo. Con cada materia que apruebo 
siento su palmada en mi espalda. Y tengo que reconocer que ya imaginé mil 
veces que me entrega el diploma. Si mi abuelo hubiera sido arquitecto, músi-
co o médico, yo no seguiría esta carrera”. Esta anécdota, con otros nombres, 
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realmente sucedió. Juan honestamente creyó que estudiaba (o estudia) Dere-
cho porque le gusta y quiere crear justicia. Y es muy posible que ambas cosas 
sean ciertas. Es razonable y coherente su explicación. Pero la verdad estaba 
fuera de su esquema. No la imaginaba cuando respondió. Apareció pensando 
de otra manera, fuera de los patrones normales de su análisis.

           En la película “12 hombres en pugna” (me tomo la libertad de 
recomendarla a todo estudiante de Derecho) se acusa a un joven de haber 
asesinado a su padre. La primera escena muestra al juez indicando a los doce 
miembros del jurado que se retiren a deliberar y vuelvan sólo con una decisión 
unánime. Una vez en el cuarto cerrado hacen la primera votación. Once de ellos 
dicen “culpable”, y uno dice tener una duda razonable. Se genera entonces una 
discusión muy interesante, en la que varios integrantes muestran seguridad 
absoluta de la culpabilidad en función de las pruebas mostradas en los alega-
tos. Luego de un largo intercambio, acuerdan que la más importante, y la úni-
ca que tendrán en consideración, es que una vecina que vive frente al depar-
tamento donde se cometió el homicidio vio todo lo ocurrido. Es una señora 
que conoce al chico y al padre desde hacía muchos años y observó a través de 
su ventana, a mitad de la noche, cómo se producía el parricidio. A lo largo de 
la deliberación realizan otras votaciones. En un momento estaban seis a seis, 
y uno dice “La verdad, estamos atascados. Yo, personalmente, creo que no es 
culpable, pero sinceramente estoy perdido. ¿Alguno de los que creen que es 
culpable me puede explicar con claridad cómo llega a esa conclusión?” Otro 
de los miembros toma la palabra y dice “Yo puedo hacerlo.”, y comienza a ha-
blar. A poco de haber empezado se quita un segundo los anteojos para rascar-
se la nariz. El hombre que está frente a él le dice “Eh, se rascó la nariz.” “Sí” —
responde quien hablaba—. “¿Qué problema hay?”, con cara de que no se 
justifica interrumpirlo para decir semejante tontería. Sigue exponiendo, con 
lógica indestructible, su posición, y vuelve a quitarse los anteojos. “Ah, ¡lo hizo 
de nuevo!”. Visiblemente irritado, el hombre responde “Sí señor, ¿qué impor-
tancia tiene?”. “No, yo me preguntaba… las marcas que tiene en su nariz, ¿pue-
den haber sido hechas por algo distinto de sus anteojos?”. “No, claro que no”. 
“Pensé lo mismo. Fíjense ustedes que nuestra testigo tenía esas marcas. Yo no 
las había visto, o tal vez sí, pero recién ahora me vienen a la mente… Las tenía 
pero no traía anteojos. Y si prestamos atención, estaba vestida como lo haría 
una mujer 10 años menor. Me da la sensación de que era su momento de 
fama… En fin, el tema, me parece, es que si ella se levantó a mitad de la noche, 
obviamente sin anteojos porque estaba durmiendo, y vio a través de su venta-
na, de un tren que pasaba y de la ventana que está en frente, al hijo matar a 
su padre, tal vez honestamente cree haber visto a ese chico. Pero quizás no fue 
realmente ése el joven. Quizás fue otro, de contextura física parecida. Si nues-
tra única prueba es ese relato, entonces creo que no podemos condenarlo.” 	
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Aquí, otra vez, vemos que hay una estructura de análisis razonable, coherente, 
clara, pero aparece un dato de fuera del esquema, información que estaba 
faltando, que cambia todo. ¿Qué hubiera pasado si el hombre que explicaba 
no se rascaba la nariz? Tal vez la forma estándar de explicar, el manual, la cos-
tumbre, hubiera llevado a una conclusión irrefutable. Tan clara que hacía creer 
en la objetividad.

           Jacques Derrida (1930-2004) y Gilles Deleuze (1925-1995) propu-
sieron actuar sobre el lenguaje de una manera novedosa125. Mostraron que las 
palabras, los razonamientos, las estructuras coherentes, sólo son signos de rea-
lidades que no están dichas explícitamente, pero están ahí. Faltan en la des-
cripción. Pero que estén faltando quiere decir que forman parte de la realidad 
y que nuestra humana limitación no las está incluyendo. Debemos ir, dicen, 
fuera del límite de lo dicho y buscar lo que falta. Salir de la estructura. Animar-
nos a pensar distinto, a cuestionar lo obvio. Una vez que lo hayamos hecho, por 
supuesto, tendremos una nueva explicación. Pero también faltará algo. Otra 
vez. Y otra vez. La verdad, entonces, sólo existe en términos cambiantes, pro-
bables, nunca absolutos. La acción de ir a buscar fuera del límite explícito, in-
corporar lo que falta, una y otra vez, se llama “deconstruir”. Ese límite, dicen, es 
la diferencia entre algo y otra cosa. Como hay que atravesar, pasar, saltar esa 
diferencia e incorporar la falta, inventaron una nueva palabra, la “diferancia”. 
“Deconstrucción” y “diferancia”, entonces, son sinónimos.

          Sin ser este escrito una exposición sobre el tema, sí necesitamos 
decir que, cuando deconstruimos, en primer lugar, hay algo dicho explícita-
mente. O sea, deconstruimos la palabra escrita o hablada, que percibimos por 
medio de los sentidos. Esto es clave para luego comprender la Teoría Crítica 
porque lo dicho es la norma, lo que planteaba el Positivismo. Eso explícito es 
llamado “discurso directo” o “locución”. Luego, al ir hacia la falta, podemos 
encontrarnos con algo que ya está dicho, aunque no había sido percibido en 
primer lugar. Por ejemplo, leemos una ley y vamos más allá, nos encontramos 
con la versión taquigráfica del debate previo. Eso no está escrito en la ley, pero 
es parte de su construcción (siempre lo que encuentro es parte, nunca todo, 
porque una y otra vez voy a encontrar otras realidades que estaban faltando). 
O, para mencionar otro ejemplo, uno puede saber lo que es una materia por-
que lee el programa, los nombres de los profesores, el listado de alumnos, el 
horario, el aula donde se cursa. Pero si sale del límite encontrará escrito en al-
gún lado el resultado de los concursos mediante los que los profesores acceden 

125   Ver Deleuze, G. y Guattari, (1998), Postulados de la lingüís-
tica, en Mil Mesetas, Capitalismo y esquizofrenia, Barcelona, 
Pre-Textos, 1ra ed.
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a sus cargos. O el analítico que muestra qué materias aprobaron previamente 
las alumnas y los alumnos que les permitieron anotarse en la materia. En otras 
palabras, hay un lenguaje que es indirecto, al que puedo acceder deconstru-
yendo lo visto o escuchado directamente. Eso se llama “discurso indirecto”.

           También podemos encontrar, como sucedió con el estudiante y 
su abuelo, alguna realidad que no estaba dicha en ningún lado y, sin embargo, 
es clave para encontrar la respuesta que buscamos. Es particularmente com-
plejo lograr esa información porque hay que salir de la estructura, pensar dife-
rente. Tal vez sólo imaginar, fantasear, recordar de otra manera (como hizo el 
miembro del jurado cuando vio la marca en la nariz), pero siempre sucede que 
hay algo no escrito ni expresado explícitamente y que, de todas formas, cons-
truye lo que percibo. Eso se denomina “ilocución”. 

           Hace unos días mi hijo menor salía de casa. Le pregunté si había 
comido bien, si se había lavado los dientes y si estaba abrigado. Como ya se 
imaginarán, sobre todo quienes son padres o madres, no le estaba preguntan-
do realmente si había comido y etcétera, le decía que lo amo, que lo voy a ex-
trañar. Que quiero que esté bien. Es un ejemplo tal vez demasiado claro, pero 
el lenguaje no sólo dice algo. También hace al decir. Es performativo, realizati-
vo siempre.126 

          Imaginemos ahora, otra vez, una clase. Ingresa la profesora, se para 
frente al grupo y dice “Buen día”. Normalmente la mayoría responde de la 
misma manera y la clase comienza. Ahora, ¿estaba la profesora realmente de-
seando buen día a las y los estudiantes? Posiblemente les estaba diciendo, en 
realidad, que miren al frente, que dejen de hablar, que guarden los celulares. 
El lenguaje, además de remitirnos al discurso indirecto, a la ilocución, a su 
función performativa, da indicaciones. Ordena. Siempre es imperativo.

         Veamos brevemente todo esto del otro lado: si sacamos un 10 en 
un examen sentiremos alivio, alegría, tal vez placer, ganas de gritar. Si alguien 
nos da una orden quizás tendremos bronca, odio, tranquilidad, ilusión de hacer 
bien la tarea. En otras palabras, es defendible la idea según la cual nosotros 
somos nuestras emociones. O sea, no somos alguien que además de ser una 
persona tiene emociones, sino que somos nuestros miedos, amores, amistades, 
odios, tristezas, sorpresas, aburrimientos. Frente a un lenguaje cualquiera, algo 

126   La Deconstrucción toma el concepto de realizativos plan-
teado por Austin sólo para algunos verbos y lo aplica a todo el 
lenguaje. Sobre el tema en Austin ver Austin, J. L. (1962), How to 
do Things with Words, Boston, Harvard University Press.
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nos pasa. En el ámbito de la deconstrucción, eso se llama “agenciamiento”. 
Todo lo que la diferancia (recordemos, sinónimo de “deconstrucción”) va en-
contrando, las faltas, inevitablemente generan algún impacto en nosotros. Y si 
no lo hacen, esos datos o realidades no estaban faltando en nuestro análisis. O 
sea, no todo aquello que no está en una estructura es considerado falta. Inclu-
so, algún dato que no mencioné y luego encuentro tal vez tampoco lo sea. 
Falta sólo aquello que incorporo por pensar fuera del esquema, por salirme de 
la estructura y observar de otra forma. 

Resulta relativamente sencillo, habiendo entendido estos conceptos, 
analizar el lenguaje sólo en sus consideraciones explícitas, en la estructura que 
está a la vista. Razón, coherencia, palabra explícita, son sólo aspectos iniciales 
de un análisis de la realidad. Además, hay que encontrar el lenguaje indirecto, 
la ilocución, y sus aspectos performativo e imperativo. Y todo eso, a la vez. Tre-
mendamente complejo, pero así es la realidad.127 Es la tarea, a partir de ahora, 
de la Teoría Crítica del Derecho.

V.	 Teoría Crítica del Derecho

Hasta aquí vimos, por un lado, que la realidad jurídica no responde a la 
descripción positivista. Básicamente, es por lo menos cuestionable que el De-
recho sea objetivo, responda al esquema de la razón, tenga una estructura 
clara, estabilidad y tienda siempre a mejorar las condiciones de vida. Por otra 
parte, al cuestionar lo explícito nos encontramos con la necesidad de decons-
truir. Ésta es, precisamente, la tarea que hace la Teoría Crítica del Derecho.128

127   En Deleuze y Guattari, op. cit., se explica que esta forma es 
como un rizoma: las raíces de una papa salen para cualquier lado, 
se vuelven a abrir, se doblan, siguen… no hay posibilidad de defi-
nir una estructura previamente.
128   Sobre Teoría Crítica del Derecho recomendamos especial-
mente Ruiz, A, (1991), “Aspectos ideológicos del discurso jurídico”, 
en Materiales para una Teoría Crítica del Derecho, Buenos Aires, 
Lexis-Nexis - Abeledo Perrot, pp. 99-127. El resto del libro tiene 
artículos muy interesantes también. 
Además, Curtis, C (2001), compilador, Desde otra mirada. Textos 
de Teoría Crítica del Derecho, Buenos Aires, Eudeba, y Carcova, C 
(2007), Las teorías jurídicas post positivistas, Buenos Aires, Lexis 
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 	 Recordemos, en primer lugar, que, cuando deconstruimos, de-
construimos algo explícito. En el Derecho, eso explícito está formado por la 
norma y los fallos. O sea, por la estructura descrita por el Positivismo.

           Este primer escalón es muy interesante, aunque el tema excede 
el propósito de este escrito. Básicamente, la Teoría Crítica no niega la existencia 
de la norma y el fallo. Tampoco la estructura necesaria para que se sostengan. 
O sea, la razón, coherencia, objetividad, estructura, estabilidad y unidad del 
sistema, de alguna manera existen. Sólo hay que analizarlo un poco más. In-
corporar lo que no se dice, pero lo constituye y está “detrás” de la palabra de la 
ley. O, mejor, dentro de ella.

	Surge entonces un segundo nivel de análisis. Siguiendo la línea de la 
deconstrucción, aquello que aparece primero cuando uno empieza a ver qué 
falta. Una norma o un fallo son creados y cumplidos (o no) por personas que 
viven determinada situación. Quién, cuándo, dónde y, sobre todo, cómo son 
centrales en sus realidades. Veamos.

           Supongamos un caso cualquiera del fuero laboral. La causa llega 
a un juez que tuvo una historia difícil en términos económicos: su mamá y su 
papá fueron siempre explotados laboralmente, muchas veces no tenían dine-
ro para comer, le costó muchísimo sostener sus estudios y sólo conoció el aho-
rro unos años después de haber sido nombrado juez. Si la misma causa le toca 
a otro juez, cuyo padre fue comerciante y tuvo que sufrir robos de empleados, 
inspecciones ridículas del fuero impositivo, engaños de proveedores y demás 
problemas… ¿Van a dictar el mismo fallo? 

            Pensemos otro ejemplo. Un magistrado de familia religiosa, muy 
tradicional, se casó con su primera novia y tienen siete hijos. Estudió en la Uni-
versidad Católica. Otra jueza no tuvo nunca formación ni educación religiosa. 
A los dieciocho quedó embarazada y decidió abortar. Luego se separó del no-
vio y siguió bien con su vida, conforme con la decisión que había tomado. 
Imaginemos que son jueces del fuero penal y reciben un caso de aborto. Mis-
mo caso (mismos hechos, misma ley, misma jurisprudencia). ¿Van a fallar igual?

            La Teoría Crítica sostiene que la historia personal, las vivencias 
previas, las expectativas, son decisivas a la hora de entender una norma.

Recordemos ahora algunos ejemplos mencionados al principio. El juez 
que dictó falta de mérito en muchos casos porque en su juzgado ya no se po-
día caminar por la cantidad de expedientes. La abogada que ingresó a un 

Nexis.
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juzgado a gritos porque citaron a su cliente, parapléjico, en lugar de ir a tomar-
le declaración a su casa. Son sólo dos ejemplos, pero alcanzan para entender 
que la forma en que los abogados argumentan, las metodologías de trabajo, 
la calidad de profesionales en los juzgados, son decisivos a la hora de entender 
la norma.

	Hay entonces un segundo nivel que debemos incorporar a la estructu-
ra real del Derecho. Las historias de vida, las formaciones previas, los intereses, 
la metodología de trabajo, la forma en que argumentan las partes, son parte 
de la estructura. No puede, entonces, sostenerse que la estructura legal de un 
sistema depende de la ley general, o de la más particular, debido a que la ló-
gica del funcionamiento real de la norma está alimentada por estos aspectos 
siempre presentes en todo sistema.

	Pero todavía falta lo más importante. Tomemos una norma laboral que 
indica cambios en los sueldos de un sector cualquiera. Normalmente estas 
modificaciones surgen porque los representantes de los trabajadores y las tra-
bajadoras reclama un aumento en sus ingresos. Quieren satisfacer un interés 
nuevo surgido, supongamos, de un contexto inflacionario. Participan los em-
presarios, que no desean subir sus costos sin incrementar sus ingresos. Tam-
bién el gobierno, cuyo interés es un poco más complejo: necesita que los pre-
cios no sigan subiendo para hacer algo contra la inflación y, a la vez, dejar 
contentos a trabajadores y trabajadoras. En algunos casos, además, a los em-
presarios porque después los necesita para financiar campañas. Básicamente, 
tenemos intereses diferentes en una misma situación. Y la satisfacción de los 
intereses de uno supone la insatisfacción de los otros. Hay pujas, movimientos, 
ideas, estrategias. Fuerzas. Relaciones de poder.

             Una vez que se dicta la nueva norma, hay relaciones de poder 
que, tal vez, no son las que las partes buscaban. Seguramente los empresarios 
tuvieron que ceder en algo o el gobierno aceptará subidas de precios. O los 
sindicatos tendrán que conformarse con un aumento salarial menor al preten-
dido. En cualquier caso, hay relaciones de poder que, gustosamente o no, al 
surgir la norma se deben aceptar. Dicho de otra forma, aceptar relaciones de 
poder es algo imprescindible para el funcionamiento social, y sólo ocurre con 
la norma jurídica.

             Tomemos el caso mencionado varias páginas más arriba del 
señor que reclama una indemnización por daños producidos por la patada de 
un caballo. El último fallo del juez, se cual fuere, es el que habrá que aceptar. 
El damnificado salió conforme. El dueño del caballo, no. Sin embargo, el fallo 
ahora genera que la nueva relación de poder se acepte por ambas partes. En 
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pocas palabras, el Derecho es la legitimación de las relaciones de poder. No es 
que el Derecho sea la norma jurídica, sino que ésta sólo es instrumental, es la 
forma en que se escribe en lenguaje técnico qué relaciones de poder se acep-
tan. De otra manera: el positivismo, al decir que la norma jurídica es el juicio 
hipotético del deber ser coactivo dictado por autoridad competente, sólo des-
cribe la cáscara de la norma. La realidad es que somos relaciones de poder, y 
su legitimación se llama Derecho.

Pensemos ahora un poco más despacio. Para atrás, para abajo, para 
adentro. ¿Por qué tenemos leyes jurídicas? ¿Surgen como consecuencia de 
qué situaciones? ¿Alcanza con haber comprendido que somos relaciones de 
poder, y su legitimación es el Derecho?       

Tomemos dos ejemplos: uno es el de los Códigos de Edificación (así se 
llaman en Argentina los conjuntos de normas que regulan la construcción de 
inmuebles). En las últimas décadas en muchos países se incluyeron artículos 
que reflejan especiales cuidados hacia las personas con capacidades especia-
les. ¿Por qué sucedió desde principios de este siglo, y no hace sesenta u ochen-
ta años? ¿Por qué no dentro de veinte? La respuesta es bastante sencilla. Aun-
que no podemos aquí profundizar en el tema, en líneas generales, en las 
sociedades donde estas normas cambiaron hubo un proceso previo de com-
prensión hacia las dificultades que atraviesan personas que, por ejemplo, no 
pueden subir ni bajar escaleras, veredas o necesitan tomarse de barandas. Se 
empezó a sentir y a actuar para modificar estas desventajas. La vivencia de 
estas situaciones tan incómodas generó presión sobre legisladores y medios, 
e incluso se trabajó en escuelas y demás instituciones para concientizar a la 
población de la necesidad del cambio. 

En el año 2008 el gobierno de la ciudad de Buenos Aires decidió anular 
todos los pasos de nivel de ferrocarriles dictando una norma para la construc-
ción de puentes o túneles. En todos los casos, automóviles y peatones pasarían 
por encima o debajo de las vías del tren. Surgieron entonces muchas quejas 
de vecinos que se sentían perjudicados por las obras a realizar. Una de ellas fue 
una señora que, a 40 metros de las vías y sobre una esquina, tenía una fábrica 
y venta al público de pastas, un negocio que había abierto su familia hacía 
muchos años. Tenía una angustia inmensa porque, con la construcción del 
túnel, las paredes taparían su frente, nadie podría acceder y lo tendría que 
cerrar. Ahora bien, en lugar de guardarse su angustia o sólo quejarse, decidió 
buscar soluciones. Visitó funcionarios, arquitectos, urbanistas e ingenieros has-
ta que encontró, en el Centro Argentino de Ingenieros, a un profesional que 
había armado, hacía muchos años, un plan integral para la ciudad. Y en ese 
plan, justo en la barrera de su cuadra había hecho un modelo mucho más 
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corto de túnel, técnicamente posible, que dejaba liberado el espacio de su 
negocio. Fue un gran paso para esta señora, pero no era suficiente: necesitaba 
que el gobierno modificara su plan. O sea, su norma. Recorrió entonces varios 
estudios jurídicos hasta que uno le advirtió que, según la Constitución de la 
ciudad, el gobierno tendría que haber llamado a audiencias públicas, cosa que 
no había hecho. Interpusieron entonces un pedido de no innovar, un juez le 
dio la razón y obligó al gobierno a llamar a audiencias. El resultado final fue 
que modificaron el proyecto y el negocio todavía hoy (2025) funciona sin pro-
blemas.

En ambos casos, como toda la realidad jurídica, la norma muestra, aun-
que no lo diga explícitamente, que la gente vive la realidad de una manera. El 
estudio, la investigación, el análisis de esa manera, el “cómo”, se llama “ideolo-
gía”. Ahora bien, la forma en que vivimos algo siempre, aunque resulte com-
plejo de comprender, se expresa.129 En relación con nuestro análisis, resulta que 
el Derecho, como es lenguaje, es expresión. Entre otras cosas, entonces, expre-
sa ideología. Leyes y fallos, siempre, expresan angustias, miedos, ilusiones, fan-
tasías, intereses, odios, amores y toda la infinidad de vivencias que forman 
nuestro modo de experimentar la realidad. El Derecho es, repetimos, expresión 
de ideología. Comprender el mundo jurídico, una norma cualquiera, debe in-
cluir entender qué ideología está expresando.

Debemos, entonces, saber deconstruir para comprender qué relaciones 
de poder se están legitimando en un fallo, en una norma, y qué ideología se 
expresa. Es complejo, por supuesto, porque suceden ambas cosas a la vez. In-
cluso, si la ideología expresa imaginaciones, ilusiones y fantasías, a veces éstas 
son más importantes que la razón. ¿O la señora de la casa de pastas no logró 
una norma nueva porque alguien imaginó algo distinto? Si la razón ya no es la 
rectora, nuestro modo de pensar realmente está cambiando.

Pero no sólo eso. También debemos comprender y aceptar que solemos 
tener una visión ingenua de la estructura jurídica. Tendemos a creer que es 
cierto que somos sujetos de Derecho. Como si fuéramos alguien que, además 
de ser persona, tiene derechos y obligaciones. Como si fuéramos natural u 
129   El estudio de la ideología como disciplina independiente fue 
inaugurado por Destutt, marqués de Tracy, durante la revolución 
francesa. Ver Destutt, A.L.C., (1804), Paris, Elements de l’ideologie, 
Libraire pour les mathematiques. 
Sobre la ideología, ver también Fernández Tellechea, Julia, Con-
ceptos claves de la ideología. https://www.unav.es/gep/Concep-
tosClavesIdeologia.html
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originalmente libres. Deberíamos animarnos a analizar que, desde que estamos 
en la panza de nuestras madres, e incluso antes, el Derecho ya nos espera. Ya 
tenemos determinados derechos antes de haber nacido, vamos incorporando 
otros una vez que nacemos y, de a poco, el Derecho dice que tenemos obliga-
ciones. Si prestamos atención, ser menor de edad, hija, hijo, alumna, alumno, 
peatón, consumidor, cliente, pasajera y tantos otros términos son todos jurídi-
cos. Estamos dentro de la red que el Derecho tejió antes de nuestra existencia, 
con la que nos espera y de la que no podremos salir. Vamos modificando nues-
tros derechos y obligaciones cuando el Derecho así lo determine. Caemos a la 
vida en el mundo jurídico, que tiene su propio lenguaje. Un lenguaje coheren-
te, razonable, entendible, que nos envuelve y nos convence que el Derecho 
hace bien. Tal vez, sin embargo, deberíamos pensarlo mejor.

Por ejemplo, cuando en la Facultad nos enseñan que no puede haber 
vida social justa sin norma jurídica, aceptamos gustosos. Luego, acordamos 
con que evitaremos el acto antijurídico si vemos que, de cometerlo, recibiremos 
una sanción. O sea, nos parece correcto que no pueda haber norma jurídica 
sin el concepto de sanción. Que ésta se debe aplicar por la fuerza nos resulta 
lógico porque no hay otra forma de quitar algo valioso. Ahora bien, ¿aceptamos 
que todos los caminos ya están previamente trazados para nosotros, que nos 
dicen que somos libres sin que lo sepamos pensar, que tal vez el Derecho sólo 
sea violencia originaria justamente por habernos marcado un camino sin que 
sepamos si es el nuestro? Si esto es así, ¿dónde está el Bien? ¿Desde cuándo 
tenemos que aceptar que el Derecho es justo si en cada uno de nuestros países 
hay millones de personas que no comen, no se curan, no se educan, no pueden 
vestirse ni tener una vivienda? Es decir, el Derecho, que dice promover el bien-
estar general, ¿realmente lo hace o tiende a veces a mejorar la sociedad, pero, 
en otros casos, a generar daño, pobreza y muerte?

Tal vez habría que pensar todo otra vez. Quizás podemos comenzar por 
sentir qué podría ser la justicia. Si acordamos con Platón, y no con el positivis-
mo, que la justicia lleva en sí el Bien, podríamos hacernos cargo de construirla. 
Una buena manera, tal vez, sería pensar con el corazón. Deconstruir y empezar 
de verdad. Sin creer que es tan complicado. 

Un día cualquiera, cuando te levantes entre sábanas limpias, te duches 
con agua caliente, desayunes, salgas a trabajar, y al final de la jornada disfrutes 
con amigos, yendo al cine o con tu pareja, podrías pensar con honestidad cuán-
ta gente, gracias a tu trabajo, puede levantarse entre sábanas limpias, duchar-
se con agua caliente, desayunar, salir a trabajar y, al final del día, sentir, aunque 
sea un poquito de felicidad. Porque al final de cuentas, en el último instante, 
antes de irnos, muy pocas personas encuentran la tranquilidad que todos bus-
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camos. Si, de todo corazón, intentamos construir justicia, sin que importe el 
resultado, seguramente seremos algunas de esas personas. 

Perspectivas Críticas del Garantismo de Ferrajoli. Alex Valle Franco130 

Introducción

El garantismo jurídico es un concepto que ha evolucionado a lo largo 
de la historia, siendo fundamental en la protección de los derechos individua-
les frente al poder del Estado. El garantismo no es una idea nueva, sino que 
viene desde la misma ilustración; planteamientos de Locke o de Montesquieu 
propusieron límites al poder estatal como medida de prevención a posibles 
abusos de poder (Gascón, 2006). 

Para entender el garantismo es necesario remitirnos a lo que dice 
Luigi Ferrajoli (2006), quien afirma que el garantismo tiene por objeto la tute-
la de los derechos fundamentales y establece límites al poder estatal con la 
finalidad de impedir abusos o vulneraciones a los derechos de las personas. 

Ferrajoli distingue entre el garantismo como modelo normativo y 
como teoría del derecho. En el primer caso, asegura los derechos de las perso-
nas frente al poder. En el segundo caso, permite analizar críticamente el siste-
ma jurídico. En un tercer nivel, el garantismo como filosofía del derecho ofrece 
una crítica a las estructuras políticas existentes (Moreno, 2007). Todas estas 
concepciones están vinculadas con las relaciones existentes entre Estado y 
ciudadanía, su forma de gobierno, institucionalidad y mecanismos para prote-
ger el ejercicio de derechos frente a cualquier vulneración de derechos por 
parte del Estado o de terceros. 

La propuesta del garantismo en sus inicios aparece con un sistema de 
pesos y contrapesos regulados por normas y un Estado legal de derecho, en el 
que el poder ejecutivo tiene control del legislativo y judicial. En toda esta pro-
puesta, la regulación de la vida está dada por la ley que manda, prohíbe y 
permite las diversas acciones de la vida. En la actualidad, la propuesta del ga-
rantismo pasa de una concepción legicéntrica (de la dimensión legal) a una 
concepción constitucional en la que la protagonista es la Constitución de un 
país. Este cambio, que parece netamente formal, es realmente un cambio sus-

130   Profesor agregado 2 del Instituto de Altos Estudios Naciona-
les del Ecuador y profesor principal 1 de la Pontificia Universidad 
Católica del Ecuador. ORCID: 0000-0001-9992-9044
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tancial y de fondo que viene no solo a reemplazar el instrumento jurídico base 
de la interpretación (ley por Constitución), sino que cambia hasta la forma de 
concebir un Estado, su organización, enfoque y hasta su política pública.   

A pesar de que la propuesta garantista ofrece un panorama alentador, 
positivo y favorable para el ejercicio de derechos de las personas, dicha pro-
puesta no parece completa, precisa y óptima; por ello, se han presentado al-
gunas objeciones desde lo teórico y desde el ejercicio práctico. Una primera 
objeción es la limitación del Estado constitucional como única herramienta de 
ejercicio de derechos, cuya dependencia puede limitar la efectividad del goce 
de dichos derechos por límites económicos, políticos o de otra índole (Nogue-
ra, 2020). 

De otra parte, existe una visión instrumentalista del ejercicio de dere-
chos que se basa en la voluntad política del gobierno de turno más que en los 
recursos económicos (Noguera, 2020). En tercer lugar, la propuesta garantista 
como corriente jurídico-política de origen eurocéntrico y occidental deja de 
lado las concepciones pluralistas del derecho. Finalmente, el proyecto de un 
constitucionalismo garantista exige condiciones objetivas y subjetivas acordes 
a la realidad social de los pueblos; de lo contrario, las Constituciones se llenarán 
de buenas intenciones y no de una aplicación material. Este hecho vuelve in-
alcanzables las garantías y los derechos constitucionales; son letra muerta o 
simple tinta plasmada en papel. 

A continuación, se revisará la propuesta del garantismo desde sus di-
versos niveles, analizando sus pros y contras, sus aciertos y errores, y señalando 
lineamientos que pueden mejorar la misma desde una mirada plural y contra-
hegemónica. 

I.	 Desarrollo 

La propuesta del garantismo de Ferrajoli, según Josep Aguiló, presenta 
varios puntos de vista que son controvertidos. En primer lugar, tenemos la ri-
gidez de la Constitución como fuente de protección de los derechos de las 
personas, ya que esto no le permite responder adecuadamente a las necesi-
dades sociales que la coyuntura en cada sociedad presenta (Aguiló Regla, 2011).

Esto se debe a que una de las características relacionadas con las 
Constituciones de los países debe ser su rigidez; con ello se evita la inestabili-
dad jurídica y la incertidumbre de cambios repentinos en sus contenidos. La 
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dificultad de modificar la Constitución, las denominadas cláusulas pétreas o 
ciertos contenidos institucionales hacen de la Constitución un instrumento 
poco flexible ante las necesidades sociales del momento. En ese sentido, una 
Constitución elaborada hace varias décadas no contempla situaciones de la 
vida actual que incluyen temas tecnológicos, dilemas éticos, plurinacionalidad, 
interculturalidad, derechos de la naturaleza, derechos de los migrantes o refu-
giados, entre otros. Este desfase en los contenidos constitucionales emitidos 
en generaciones pasadas hace de la norma constitucional un instrumento 
caduco que es poco aplicable a contextos distintos y que no asegura un pleno 
ejercicio de derechos. 

Aguiló (2011) también critica la ausencia de una distinción clara entre 
principios y reglas. Este hecho implica que ambos deben ser tratados con igual 
peso en el marco normativo. Quizá ese punto parezca trivial para los no juristas, 
pero en la práctica es fundamental diferenciar estos tipos de normas, ya que 
inciden en la interpretación precisa de un contenido legal. Mientras los princi-
pios son normas de amplia abstracción y de vago detalle en sus contenidos, 
las reglas son normas que detallan con precisión los supuestos de hecho, de 
derecho y sus consecuencias. En el caso de la Constitución, esta contiene más 
principios que reglas, ya que estos principios permiten la optimización de los 
mandatos allí estipulados. De otra parte, los códigos procesales están repletos 
de reglas, ya que allí se disponen la premisa mayor, la premisa menor y el re-
sultado de las conductas allí tipificadas. Según Aguiló (2011), la falta de diferen-
ciación puede acarrear erróneas interpretaciones en el sistema jurídico, ya que 
se pueden ignorar las jerarquías que son indispensables para la aplicación 
efectiva de normas.

Otro de los puntos controvertidos es el que se relaciona con la corre-
latividad entre derechos y deberes, ya que no siempre es posible establecer 
una relación directa de estos en situaciones complejas, tales como pobreza, 
crisis económica, estado de guerra, estados de excepción u otros en que no es 
fácil el ejercicio de derechos o el cumplimiento de deberes (Aguiló Regla, 2011).

Todos los puntos relatados hacen que la propuesta de Ferrajoli sea 
idealista y poco realista respecto del ejercicio de derechos, ya que existe una 
desconexión entre el ser y el deber ser, entre la teoría y la práctica, pues una 
cosa es proclamar derechos y garantías y otra muy diferente es plasmar su 
ejercicio. Josep Aguiló concluye en su artículo que el modelo de constitucio-
nalismo propuesto por Ferrajoli es impracticable debido a sus supuestos teó-
ricos que no se traducen en realidades prácticas contemporáneas. En ese sen-
tido, la propuesta garantista no tiene ni la flexibilidad, ni el dinamismo de 
responder a las necesidades actuales que son cambiantes, ni la posibilidad de 
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garantizar un ejercicio material de derechos, en especial de los derechos eco-
nómicos, sociales y culturales (Aguiló, 2011).

De otra parte, encontramos las críticas del proyecto garantista de Fe-
rrajoli por parte de Albert Noguera, quien aborda las limitaciones y desafíos de 
dicho modelo, afirmando que, como proyecto político, es poco realista. Nogue-
ra destaca que el enfoque garantista puede ser excesivamente idealista y des-
conectado de las realidades sociales y políticas de un país. Es decir, como pro-
yecto es muy ambicioso postular e incluir un catálogo de derechos y garantías 
que, a la postre, no se va a implementar por medio de una política pública que 
permita aterrizar dichos postulados. Este hecho demostraría la poca efectividad 
en su aplicación (Noguera, 2020).

Noguera (2020), al igual que Aguiló, coincide que en la práctica existe 
una falta de voluntad política de los gobiernos de turno para implementar 
cambios necesarios y mecanismos prácticos en la aplicación de derechos. El 
autor sugiere que es indispensable desarrollar un enfoque más pragmático y 
flexible que reconozca la complejidad del entorno social y político actual. Su-
giere la práctica de un constitucionalismo que tome en cuenta la dinámica 
social y la participación de los ciudadanos en la defensa y promoción de sus 
derechos. En ese sentido, Noguera (2020) propone reformular el constitucio-
nalismo garantista para tener una mayor adaptabilidad y conexión con las 
realidades vividas por las personas y las sociedades, desde un enfoque más 
integral y participativo.

Giorgio Pino (2009), por su parte, propone una revisión crítica de la 
teoría de los derechos fundamentales de Luigi Ferrajoli, enfocándose en la 
necesidad de reconocer y analizar los conflictos entre estos derechos en el 
contexto jurídico contemporáneo. Desde la perspectiva de Pino, Ferrajoli no da 
la importancia debida a los derechos fundamentales y los minimiza, confiando 
en que entre los derechos no hay ninguna jerarquía e ignorando la complejidad 
que los casos en la práctica representan. Es decir, se confía en el sistema posi-
tivista como mecanismo que resuelve sus conflictos por medio de principios, 
postulados o sistemas de interpretación. Este hecho deja de lado la posible 
complejidad que en la realidad presentan casos en los cuales existe conflicto 
entre diversos derechos fundamentales y en los que es necesario realizar un 
ejercicio de ponderación. 

En definitiva, Pino (2009) determina que Ferrajoli tiene un plantea-
miento insuficiente para la resolución de conflictos sobre derechos fundamen-
tales, lo cual es necesario en la realidad contemporánea donde los conflictos 
constitucionales son comunes. Como consecuencia, aboga por un enfoque 
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más pragmático que reconozca estos conflictos y desarrolle mecanismos ade-
cuados para su resolución. Para lograr dicho objetivo, es indispensable com-
prender que la protección de derechos debe incluir no solo su contenido indi-
vidual, sino también su interacción y potencial conflicto.

Después de hacer una breve revisión de las principales críticas de ju-
ristas a la propuesta garantista de Ferrajoli, es importante hacer una revisión 
desde la teoría crítica, ya que esta no se queda únicamente en elementos 
técnicos, formales y jurídicos, sino que va más allá y pone en tela de duda el 
fondo mismo de la propuesta. En ese sentido, la propuesta garantista no toma 
en cuenta otros paradigmas del Derecho, paradigmas que han sido invisibili-
zados o demonizados, pero que están presentes y existen en las sociedades. 
Un caso concreto de lo dicho en el pluralismo jurídico son las denominadas 
“justicias indígenas”, que únicamente en las Constituciones de Bolivia y de 
Ecuador son reconocidas. 

El garantismo, que aún sigue anclado al positivismo jurídico (Serrano, 
2015), no termina de conectar con la realidad social de los pueblos indígenas, 
y en especial con la diversidad de justicias existentes. El garantismo se centra 
en una Constitución de corte occidental, positivista y centralista en sus conte-
nidos, que deja de lado otras formas de justicia ancestrales que se siguen apli-
cando en las comunidades indígenas como forma de resolver conflictos, en 
especial en aquellas comunidades alejadas o aisladas de las urbes, y en las 
cuales no existe presencia estatal. La rigidez y la hegemonía del garantismo 
constitucional no permiten la inclusión de otros sistemas jurídicos; peor aún 
su funcionamiento paralelo. Incluso en los países en los que coexisten los dos 
sistemas (Ecuador y Bolivia), la justicia indígena ha sido reducida por la occi-
dental mediante leyes o jurisprudencia. Es el caso de Bolivia con la Ley de 
Deslinde (Ley Nro. 73 del 29 de diciembre del 2010), y en el Ecuador por medio 
de sentencias de la Corte Constitucional que han limitado el accionar (casos 
La Cocha 1 y La Cocha 2).

Por lo mencionado, el garantismo no reconoce y valora en condiciones 
de igualdad los sistemas jurídicos plurales tal como lo hace con el positivista. 
Las fuentes de derecho primordiales colocan en segundo plano a las costum-
bres y normas comunitarias, destacando la ley y la Constitución como fuentes 
primordiales. Estas características hacen del garantismo una propuesta poco 
flexible con las realidades sociales y jurídicas de los pueblos indígenas, hacien-
do poco eficaz la posibilidad de adaptarse a cambios y desafíos contemporá-
neos. El reconocimiento del pluralismo jurídico dotaría al garantismo de un 
enfoque basado en la diversidad cultural, la justicia social y la equidad en la 
aplicación del Derecho, entendido como un orden regulador de la conducta 
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humana y no solo como un sinónimo de la ley positiva vigente. En definitiva, 
el garantismo requiere de un diálogo urgente con el pluralismo jurídico para 
enriquecer el debate, la práctica judicial y el reconocimiento cultural de los 
pueblos (Serrano, 2015).

En lo que respecta al garantismo como una propuesta postpositivista, 
se puede afirmar que dicha propuesta no deja de ser positivista en esencia, ya 
que se erige desde el mismo sistema jurídico hegemónico, en el que el culto 
de la ley pasa ahora a ser el culto a la Constitución. Las propuestas enmarcadas 
en lo que se denomina neoconstitucionalismo pretenden una oposición al 
positivismo jurídico, pero en la práctica han sido criticadas por la ambigüedad 
y la dificultad de definir sus límites y características (Atienza, M., 2017).

Atienza (2017) propone que el constitucionalismo garantista debe in-
cluir enfoques con una visión más amplia del Derecho para poder salir del 
positivismo, el mismo que debería integrar aspectos no solamente normativos, 
sino también valorativos y descriptivos. En otras palabras, se propone la inclu-
sión de principios y de la axiología como aspectos a tomar en cuenta para la 
aplicación del Derecho y su interpretación. Por otro lado, considera que el neo-
constitucionalismo lleva demasiado lejos su crítica al positivismo, olvidando los 
valores del legalismo y promoviendo una visión unidimensional del Derecho 
que puede resultar en una práctica jurídica arbitraria.

Para Atienza (2017), el positivismo no proporciona las herramientas 
teóricas necesarias para que los juristas puedan proteger y desarrollar los de-
rechos fundamentales en el marco del Estado constitucional, ya que está limi-
tado a contenidos normativos que dejan de lado componentes axiológicos y 
de la dimensión moral del Derecho. Este hecho no permite integrar principios 
y valores fundamentales en el sistema jurídico. Finalmente, se critica al positi-
vismo porque no es capaz de abordar las exigencias propias del garantismo o 
del Estado constitucional. 

El ejercicio de construcción de derechos se lo hace desde las fuentes 
tradicionales de los derechos fundamentales, dejando de lado la teoría de las 
necesidades y las capacidades de los pueblos propuesta por Amartya Sen y 
complementada por Antonio Salamanca. La referida propuesta que toma 
como base el marxismo se centra en: ¿cómo el ejercicio de los derechos de las 
personas está intrínsecamente relacionado con la satisfacción de sus necesi-
dades básicas y el desarrollo de sus capacidades? Esta teoría se presenta como 
una alternativa al garantismo jurídico, ofreciendo una perspectiva integral so-
bre los derechos humanos y su ejercicio.
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Para Sen (1999), las necesidades son requerimientos básicos que de-
ben ser satisfechos para garantizar una vida digna, como alimentación, salud 
y educación. Estos requerimientos, según Salamanca (2015), son los producto-
res y generadores de los derechos de las personas, ya que ante la necesidad 
de ejercer un derecho o acceder a un bien, la comunidad plantea colocar a 
dicha necesidad como un derecho fundamental que no solo debe ser recono-
cido, sino ejercitado. Así, por ejemplo, si los pueblos necesitan del agua para la 
supervivencia, esto colocará al agua como un derecho.   

De otra parte, Sen (1999) se refiere a las oportunidades que tienen las 
personas para realizar acciones que consideran valiosas, lo que incluye el ac-
ceso a recursos, la libertad de elección y la participación en la vida social y 
política. Este es el nivel de capacidades de los pueblos para poder solventar las 
necesidades por ellos creadas, a través de su propia organización, recursos, 
iniciativa y mecanismos de ejecución. En el ejemplo del acceso al agua como 
líquido vital, los pueblos se organizan, en especial ante la ausencia estatal, para 
poder realizar pozos, acequias, canales u otros mecanismos que les permitan 
acceder al agua desde una fuente y poder distribuirla a la comunidad, siendo 
ellos mismos los gestores y realizadores de dicho proyecto. 

Para Salamanca (2015), es indispensable crear el Derecho desde las 
realidades sociales y económicas para que el ejercicio de derechos no quede 
como mera propuesta o declaración sin efecto práctico. Para el ejercicio de 
derechos, es fundamental dotar de políticas públicas y de condiciones mate-
riales para que las personas cubran sus necesidades más elementales. 

A diferencia del garantismo jurídico, que se centra principalmente en 
el marco normativo y legal para proteger derechos, la teoría de las necesidades 
y capacidades ofrece un enfoque más holístico, por medio del reconocimiento 
de que los derechos son interdependientes y deben ser evaluados en función 
de cómo afectan la calidad de vida de las personas (Sen, 1999). En otras pala-
bras, no se habla de un Derecho abstracto y general, sino de un Derecho situa-
do en el contexto particular de la población a la cual sus efectos son dirigidos. 
Esto permite abordar problemas complejos como la pobreza, la desigualdad y 
la exclusión social desde una perspectiva más amplia.

Por otra parte, la propuesta de la teoría de las necesidades y capaci-
dades promueve un empoderamiento de las personas para lograr un desarro-
llo personal y comunitario, ya que se centra en sus vidas y en la toma de deci-
siones políticas, sociales y económicas que les afectan de forma directa e 
indirecta; por ello, se pone de relieve la participación activa de las personas. 
Esto contrasta con el garantismo jurídico, que puede ser percibido como una 
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imposición desde arriba sin considerar las realidades vividas por los individuos 
(Salamanca, 2015).

En definitiva, el enfoque basado en necesidades y capacidades revi-
sado es más flexible, amplio y adaptable a diferentes contextos culturales y 
sociales, y esto permite a los legisladores y responsables políticos diseñar in-
tervenciones específicas que respondan a las necesidades particulares de di-
versas comunidades, mientras que el garantismo jurídico puede ser rígido e 
ineficaz en contextos donde las normas no se ajustan a la realidad local (Sen, 
1999).

Conclusiones 

En el análisis realizado se observa cómo la propuesta garantista de Fe-
rrajoli es incompleta, imprecisa y en algunos tramos irrealizable. Es interesan-
te analizar los tres niveles del garantismo, ya que como propuesta es ambicio-
sa y cautivadora; sin embargo, en la práctica, el asegurar los derechos de las 
personas frente al poder no depende únicamente de una codificación consti-
tucional de un catálogo de derechos y garantías, si se deja de lado la elabora-
ción de políticas públicas realizadas acorde al contexto económico, cultural y 
social de cada comunidad.   

Por otra parte, el garantismo como filosofía del derecho ofrece una 
crítica a las estructuras políticas existentes, pero más allá de eso no propone 
paradigmas que sean contrahegemónicos, no occidentales o coloniales. En ese 
sentido, siguen tomando como base el monismo jurídico expresado por la 
Constitución como máximo cuerpo normativo y a sus contenidos expuestos 
en principios, reglas y mandatos. Este hecho refleja lo poco real que suena un 
proyecto unitario, monocultural de corte histórico del Estado-nación en socie-
dades pluriculturales y diversas. 

La poca flexibilidad que presenta un orden constitucional con el que 
se quiere construir el garantismo refleja la dificultad de modificar la Constitu-
ción ante los retos de los nuevos tiempos que presentan cambios impredeci-
bles. Además, recordemos que los contenidos constitucionales no están exen-
tos de axiología cultural, religiosa y política colonial de origen occidental, la cual 
difícilmente incluye aspectos de conocimientos o justicias diversas a la domi-
nante, ya que estos aspectos se presentan como una amenaza al proyecto 
homogeneizador de Estado-nación. 
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Finalmente, el garantismo como propuesta no termina de ser positi-
vista, y el positivismo tiene una raigambre racista, conservadora, machista, 
monista, colonial y elitista, que fue parte de un proyecto de control social a 
través del Derecho. Tan cierta es la afirmación que el denominado contrato 
social de Rousseau, años más tarde, fue reivindicado por las luchas sociales de 
los grupos marginados y no incluidos en los textos constitucionales. Es por ello 
por lo que es necesario revisar teorías y propuestas situadas y contextualizadas 
que se acerquen a la realidad de los pueblos y sus necesidades, potenciando 
sus capacidades y participación.
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REALISMO JURÍDICO GENOVÉS. PIER-
LUIGI CHIASSONI131

Introducción 

Conforme a la propuesta de los organizadores, el tema del presente 
escrito será el “Realismo jurídico genovés”. Tan pronto como se le enuncia, 
surgen dudas y preguntas. Algunas de estas preguntas plantean un pro-
blema clasificatorio de género (a saber, concerniente al género en que 
clasificarlo). ¿Por qué, en fuerza de qué, el realismo jurídico genovés es 
“realismo”? ¿Estamos en lo cierto en clasificar de “realismo” el conjunto 
de tesis y argumentos proporcionados por sus acreditados representantes 
(Tarello, Guastini, Comanducci y demás)? ¿Estamos en lo cierto al incluir lo 
que sostienen los realistas genoveses en la clase de las filosofías, teorías, 
concepciones “realistas” del fenómeno jurídico?

Otras preguntas plantean, en cambio, un problema clasificatorio de 
especie (a saber, concerniente a la especie en que clasificar, a lo que en la 
teoría de la definición atañe a la llamada “diferencia especifica”). Asumien-
do que el realismo genovés sea en efecto “realismo” (de acuerdo con cier-
ta noción de realismo presupuesta), ¿el calificativo “genovés” tiene sólo un 
sentido geográfico, o bien, al igual de lo que pasa cuando se habla de 
“realismo americano” o “realismo escandinavo”, evoca también algunas 
propiedades específicas de método o de contenido? Y, si evoca algunas 
propiedades específicas, ¿cuáles serían estas propiedades?

Otras preguntas aún plantean, en fin, un problema de oportunidad 
cultural. Asumiendo que el realismo genovés sea en efecto “realismo” y, 
además, que represente una variedad especifica de “realismo”: ¿es todavía 
oportuno, en el presente contexto cultural, utilizar el rótulo “realismo jurí-
dico genovés” para referirse a las ideas de los iusfilósofos de la Escuela de 
Génova? ¿No tendría acaso que ser abandonado a favor de otro mejor?

A continuación, intentaré proporcionar algunos esbozos de respues-
ta a estos interrogativos por medio de una investigación que se articulará 

131   Profesor-Investigador del Istituto Tarello per la Filosofia del 
Diritto. Dipartimento di Giurisprudenza, Università di Genova
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en dos partes. La primera parte abordará el realismo jurídico genovés (RJG) 
desde una perspectiva metateórica. Se dedicará a trazar una metateoría del 
RJG. Consistirá en una reflexión sobre algunas teorías del RJG. Sus objetos 
serán, más precisamente, algunas imágenes (representaciones o reconstruc-
ciones) del RJG, en tanto que como postura iusfilosófica y iusteórica se en-
cuentran “en los libros” (in books).

La segunda parte, en cambio, abordará el RJG desde una perspectiva 
teórica y, más precisamente, conductista. Tratará del RJG proporcionando 
una pequeña muestra de su obrar al interior de la cultura jurídica contempo-
ránea. Su objeto será, pues, el RJG “en acción” (in action). La acción —filosófi-
ca, teórica— explorada y presentada concernirá, como veremos, a un aspecto 
de la teoría genovesa del fenómeno interpretativo (ampliamente entendido): 
la teoría de la corrección interpretativa.

Las respuestas a las cuales mi recorrido nos llevará, anticipándolas a 
beneficio del auditorio, serán en todo caso positivas. 

Primero, el realismo genovés es realismo: puede razonablemente cla-
sificarse de “realismo” de acuerdo con una noción plausible, no idiosincrática, 
ni oportunista (self-serving), de realismo. Segundo, el realismo genovés repre-
senta una variedad especifica de realismo al interior del pensamiento jurídi-
co contemporáneo. Puede razonablemente concebirse como una forma de 
realismo caracterizada por algunas peculiaridades metodológicas (un realis-
mo radicalmente analítico-lingüístico) y teóricas (antes que nada, su teoría 
de la interpretación y argumentación jurídica, que involucra la teoría de la 
corrección interpretativa de que hablaré, y su concepción-interpretación cén-
trica de la experiencia jurídica)132. Tercero, permanecen, aún hoy en día, en el 
contexto de la cultura iusfilosófica actual, razones de oportunidad para seguir 
hablando del realismo jurídico genovés.

132   Se trata por supuesto de peculiaridades de carácter incre-
mental, frutos de revisiones, refinamientos y ampliaciones de 
ideas y herramientas de los realismos americano y escandinavo y, 
más en general, de las corrientes antiformalistas y anti-normati-
vistas en la cultura jurídica contemporánea. Los realistas genove-
ses también son, y no podrían sino ser, enanos sobre las espaldas 
de gigantes. Pequeños gorriones que suben a las alturas parados 
sobre águilas (retomando unas felices palabras de Ross, 1957).
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Antes que empezar, merecen la pena unas palabras acerca del origen 
de la denominación “realismo jurídico genovés”. Su primera aparición en forma 
impresa se encuentra, si no me equivoco, en algunas páginas de la Breve sto-
ria della filosofia del diritto de Mauro Barberis, publicada en el año 2004133. 
Antes, entre finales de los años noventa y el comienzo del nuevo siglo, encon-
tramos, siempre en forma impresa, expresiones como “escuela genovesa”, “es-
cepticismo à la génoise”, “escepticismo genovés”134.

El realismo jurídico genovés en teoría (“en los libros”): esbozo de una 
investigación metateórica

En aras de llevar a cabo una —muy limitada y provisional— investigación 
metateórica sobre el RJG, consideraré en secuencia cuatro reflexiones de otros 
tantos iusfilósofos: por Letizia Gianformaggio (infra, § 1), por Mauro Barberis 
(infra, § 2), por Riccardo Guastini (infra, § 3) y, en fin, en una forma bastante 
juguetona (cuya función es llevarnos a la segunda parte), por mí mismo (infra, 
§ 4). 

El realismo jurídico genovés según Letizia Gianformaggio

133   Barberis 2004. Véase también Barberis 2005. Barberis rei-
vindica la invención del rótulo en Barberis 2011. Véase también 
Barberis 2015a, pp. 232-233, 237-238. Realismo jurídico genovés se 
intitula el libro, aparecido en 2011, editado por Jordi Ferrer Beltrán 
y Giovanni Battista Ratti (Ferrer, Ratti (eds.) 2011). El libro contie-
ne cinco escritos de realistas genoveses o representantes de la 
“escuela genovesa” o “escuela de Génova” (en el orden del índice: 
Giovanni Tarello, Riccardo Guastini, Paolo Comanducci, Pierluigi 
Chiassoni y Mauro Barberis), comentados por otros tantos iusfiló-
sofos iberoamericanos (José Juan Moreso, Manuel Atienza, Jorge 
L. Rodríguez, Ernesto Garzón Valdés y Liborio Hierro). Véase tam-
bién Ratti, Agüero (eds.) 2023. 
134   Véase Chiassoni 1999; Barberis 2000; Chiassoni 2001; Barberis 
2002.
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Gianformaggio, si no me equivoco, fue de las primeras en ocuparse de 
realismo genovés, empero, sin utilizar tal rótulo, en un escrito de 1991 intitulado 
Realismi giuridici italiani (Realismos jurídicos italianos)135. 

El escrito es particularmente relevante para nuestros fines, porque en 
ello Gianformaggio ofrece, en secuencia:

una caracterización genérica del realismo jurídico; 

una reconstrucción del núcleo de tesis común a tres variedades de rea-
lismo jurídico italiano, representadas, respectivamente, por la obra de Santi 
Romano (1875-1947), de Giuseppe Capograssi (1889-1956), y de Giovanni Tarello 
(1934-1987); y

 una exposición de la posición realista de Tarello, así como precisada y 
comentada por algunos discípulos (Guastini y Barberis), resaltando sus pecu-
liaridades.

 Realismo

El núcleo del realismo, tal como Gianformaggio lo presenta, tomando 
en cuenta esencialmente la variedad americana, se compone principalmente 
de tres tesis: (1) empirismo, (2) factualismo y (3) instrumentalismo. La primera 
es una tesis epistemológica (relativa al conocimiento científico del Derecho), 
las otras dos son teóricas (relativas al describir y explicar el Derecho como es). 

1. Empirismo: el conocimiento del Derecho se obtiene no ya por medio 
de investigaciones filosóficas abstractas, de arriba-hacia-abajo (top-down), 
sino por medio de investigaciones empíricas concretas, de abajo-hacia-arriba 
(bottom-up), centradas en la actividad de la ciencia jurídica.

2. Factualismo: el Derecho es hecho (social), y no valor (abstracto); es 
ser, y no deber ser (abstracto); coincidiendo, más precisamente, con la opinión 
de los juristas (siendo «lo que los juristas consideran tal»)136.

3. Instrumentalismo: el Derecho no es un fin en sí mismo, sino un me-
dio, una herramienta, para lograr fines socialmente valiosos.

135   Gianformaggio 1991, pp. 167-171.
136   Gianformaggio 1991, p. 160.
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Realismos italianos

El núcleo común a los realismos italianos, tal como Gianformaggio lo 
presenta, se compone igualmente de tres tesis: (1) empirismo; (2) descriptivis-
mo; (3) anti-normativismo. La primera es una tesis de carácter epistemológi-
co. Las otras dos son tesis metateóricas y prescriptivas: formulan, como vere-
mos ahora, prescripciones sobre la manera adecuada de hacer teoría del 
Derecho (filosofía del Derecho positivo).

1. Empirismo (empirismo radical). La única forma de conocimiento ge-
nuinamente científico del Derecho es el conocimiento fundado sobre los da-
tos de experiencia137.

2. Descriptivismo. La tarea fundamental de la teoría del Derecho debe 
consistir no ya en “explicar o justificar” la realidad jurídica, sino en (observar, 
detectar, registrar y) describirla cuidadosamente (“relatar la realidad jurídica: 
lo que hay”138);

3. Anti-normativismo. En aras de proporcionar una descripción verda-
dera y útil del fenómeno jurídico, la teoría del Derecho debe rechazar el nor-
mativismo: debe declinar la idea según la cual el Derecho sería un conjunto 
(un sistema, un ordenamiento) de normas. En las palabras de Gianformaggio: 
“rechazo de la reducción, preliminar a la investigación, del derecho a un con-
cepto —tan sencillo como filosóficamente comprometido— cual es aquello 
de norma”139.

Realismo genovés

Al tratar del realismo italiano, Gianformaggio identifica una corriente 
“realista” (como dije, sin hablar de “realismo genovés”) correspondiente al pen-

137   Gianformaggio 1991, p. 163.
138   Gianformaggio 1991, p. 163.
139   Gianformaggio 1991, pp. 161-162. Sobre los realistas italianos 
(Tarello, Castignone, Guastini, Pattaro) véase también Faralli 2001, 
pp. 378-381, 398-99.
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samiento y a la obra de Giovanni Tarello140, empero, considerando también 
escritos de algunos discípulos suyos (Guastini, Barberis).

Según la reconstrucción de Gianformaggio, el realismo de Tarello, así 
como precisado y comentado por Guastini y Barberis, se caracterizaría por un 
conjunto de tesis al interior del cual, en vía de ofrecer una presentación un 
poco más precisa, podemos destacar siete: 

(1) empirismo; 

(2) análisis pormenorizado de los discursos doctrinales; 

(3) análisis pormenorizado de los discursos judiciales; 

(4) análisis ideológico; 

(5) concepción lingüístico-conductista del derecho; 

(6) prescriptivismo; 

140   Gianformaggio 1991, § 4 “El derecho como enunciado y 
como uso”. Gianformaggio considera en particular tres obras de 
Tarello: Tarello 1967; Tarello 1974; y Tarello 1980. Las otras postu-
ras “realistas” presentadas son, como dije, la del institucionalista 
Santi Romano y la del filósofo de la experiencia jurídica Giuseppe 
Capograssi: Gianformaggio 1991, §§ 2 (“El derecho como institu-
ción”) y 3 (“El derecho como experiencia”). Véase también Gian-
formaggio 1989, pp. 47-66. Sea dicho de paso, el pensamiento 
de Gianformaggio fue profundamente influenciado por la obra 
de Tarello, al punto de llegar a proponer una noción exquisita-
mente realista de Derecho, como fenómeno social caracteriza-
do por la presencia de cuatro componentes interconectados: (1) 
enunciados de los discursos de las fuentes; (2) interpretaciones 
(en sentido amplio) de dichos enunciados; (3) argumentaciones 
relativas a las interpretaciones; y (4) prácticas institucionales de 
producción de enunciados, de interpretaciones y de argumenta-
ciones. Véase Gianformaggio, 1995; Gianformaggio, 2008. Sobre 
el pensamiento de Gianformaggio, me permito remitir a Chias-
soni 2024b, de próxima publicación. 
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(7) escepticismo. 

La primera tesis es una tesis de carácter epistemológico. La segunda, 
la tercera y la cuarta son tesis metateóricas (metafilosóficas) prescriptivas. La 
quinta, la sexta y la séptima tesis son, en fin, tesis de carácter teórico.

1. Empirismo. Conocer el Derecho requiere desarrollar cuidadosas in-
vestigaciones sobre la experiencia (y cultura) jurídica a partir de los detalles 
de la misma experiencia (y cultura)141. 

2. Análisis pormenorizado de los discursos doctrinales. La teoría del 
Derecho debe evitar todo discurso sobre la ciencia jurídica en abstracto (“en 
general”), llevando a cabo, en cambio, investigaciones concretas sobre “las 
doctrinas en efecto elaboradas y las operaciones de política del derecho en 
efecto realizadas” por “grupos circunscritos de juristas en coyunturas particu-
lares”142. 

3. Análisis pormenorizado de los discursos judiciales. La teoría del De-
recho debe analizar cuidadosamente los procedimientos intelectuales me-
diante los cuales “los operadores ( jueces) producen derecho a través de la 
interpretación y de la sistematización del material legislativo»143.

4. Análisis ideológico. Al llevar a cabo sus investigaciones sobre las ac-
tividades de juristas y jueces, la teoría del derecho debe sacar a la luz las vi-
siones normativas (las “ideologías”) que forman el trasfondo de toda opera-
ción doctrinal o judicial e influyen de una manera determinante sobre ellas 
(“caza a las ideologías”)144.

5. Concepción lingüístico-conductista del derecho. Es preciso proponer 
una nueva imagen teórica del Derecho, por efecto de la “disolución del con-
cepto de norma”145 y de la adopción consecuente de las tesis metateóricas y 
epistemológicas que apenas hemos visto. Es preciso entender el Derecho como 
un hecho social complejo, donde revelan no ya las misteriosas entidades que 
el normativismo (ingenuo) sigue llamando “normas”, sino dos ingredientes 
básicos: por un lado, los documentos normativos (leyes, decretos, constitucio-

141   Gianformaggio, 1991.
142   Gianformaggio 1991, p. 169.
143   Gianformaggio, 1991, pp. 169-170.
144   Gianformaggio 1991, p. 170.
145   Gianformaggio, 1991, p. 170.
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nes, etcétera), que son conjuntos de enunciados en un idioma natural; por el 
otro, los usos de dichos documentos por parte de los juristas, los jueces, los 
funcionarios146.

6. Prescriptivismo. Los usos de los documentos legislativos por parte de 
los operadores jurídicos (juristas, jueces, abogados, funcionarios) consisten 
típicamente en discursos (formulaciones de doctrinas, formulaciones de tesis 
interpretativas que representan las conclusiones de argumentaciones en De-
recho) que no son ni verdaderos, ni falsos, sino que tienen carácter “prescrip-
tivo” y son ideológicamente condicionados.

7. Escepticismo o tesis de la ausencia de soluciones correctas (“argu-
mentos correctos”). Como no hay interpretación o doctrina jurídica que pueda 
ser verdadera ni falsa, no hay, por ende, en la interpretación y en la doctrina 
jurídica, argumentos que puedan ser correctos o incorrectos147. 

Gianformaggio, cabe resaltar, no se limita a ofrecer una presentación 
de observación externa y desapasionada. Muestra, por el contrario, compartir 
todas las tesis del realismo genovés, con la excepción de una: la tesis escépti-
ca de la ausencia de soluciones correctas. Gianformaggio la rechaza sobre la 
base de dos argumentos. Primero, la tesis es “totalmente irrazonable” por sí 
misma, fundándose sobre un evidente non sequitur148. Segundo, la tesis es 

146   Según sostiene Gianformaggio, ”Tarello resalta que la reali-
dad, los hechos que son objeto de estudio por la teoría del dere-
cho solo pueden ser, por un lado, los documentos, los enuncia-
dos en que consiste el material legislativo, y por el otro su uso por 
parte de los órganos de la aplicación, de los operadores jurídicos 
y de la doctrina jurídica“(Gianformaggio, 1991, p. 169, 175).
147   Gianformaggio, 1991, pp. 170-171.
148   Gianformaggio, 1991, pp. 170-171: 170-171: “la tesis —según mi 
opinión en absoluto banal— de que no existe interpretación o 
doctrina jurídica verdadera o falsa, es [presentada como] equi-
valente a la tesis —según me parece totalmente irrazonable— de 
que no existen argumentos correctos o incorrectos en la inter-
pretación y en la doctrina jurídica”, donde el proponente de esta 
tesis resulta ser Riccardo Guastini (Guastini 1985, parte segunda; 
véase también Guastini 2017, p. 219. A la luz de un pasaje a la p. 
219, sin embargo, cabe considerar una interpretación quizás un 
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cultural e institucionalmente peligrosa desde el punto de vista de algunas 
exigencias primarias de un estado constitucional de derecho. 

Por un lado, ella pone en tela de juicio (equivocadamente) la suposición 
teórica de que las operaciones de los juristas sean aptas para formas de control 
racional, echando el entero fenómeno de la argumentación jurídica en el ba-
surero de lo irracional149. Por el otro, ella amenaza (indirectamente) la separa-
ción entre producción y aplicación de normas, sugiriendo (aunque involunta-
riamente) a los jueces “tomar iniciativas políticas encaminadas a la 
transformación del derecho, con transferencia del poder del parlamento pre-
cisamente a los jueces”150. 

poco más benévola:” Los realistas no sostienen para nada que 
cualquier interpretación es correcta: simplemente, se abstienen 
de valorar, cuando actúan de teóricos de la interpretación. Se 
entiende que cuando en cambio participan en la práctica jurídi-
ca, ellos también, como cualquier otro jurista, tienen una política 
[…] del derecho que defender”.
149   Gianformaggio 1991, p. 171.
150   Gianformaggio, 1991, p. 172, compartiendo una crítica origi-
nalmente formulada por Uberto Scarpelli. Al tratar de la postura 
de Ferrajoli, Gianformaggio señala otra crítica al realismo geno-
vés, que muestra igualmente de compartir. Se trata de la crítica 
a la concepción realista de la “ciencia jurídica”. Los realistas ge-
noveses entienden el conocimiento científico del derecho como 
empresa que debe ser de carácter rigurosamente avalorativo y 
descriptivo, resaltando al mismo tiempo que la “ciencia jurídica”, 
en tanto que estudio doctrinal del derecho, es empresa fatal-
mente dedicada a la política del derecho. Ferrajoli sostiene que 
la “ciencia jurídica” debe también ejercer una importante “fun-
ción pragmática (además de cognoscitiva)”, de carácter crítico 
y proyectual (p. 175). Esta crítica de Ferrajoli depende, como se 
ve, de su adopción de una noción amplia de “ciencia jurídica”, 
que abarca sea funciones cognoscitivas, sea funciones prácticas, 
y corresponde a la combinación de investigaciones sociológicas, 
dogmáticas, teórico generales, y filosófico políticas. 



248 •   COMISIÓN NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

 En margen a la reflexión de Gianformaggio

La reflexión de Gianformaggio nos proporciona una primera, cuidadosa, 
imagen del realismo jurídico genovés. Por un lado, la reflexión resalta las múl-
tiples conexiones culturales que anudan el RJG a los otros realismos italiano y 
al realismo sin más (pero reconstruido pensando en el americano). Por el otro, 
ella permite destacar siete tesis propias del RJG, ofreciendo una caracteriza-
ción bastante precisa de sus peculiaridades.

Gianformaggio, como hemos visto, rechaza la tesis escéptica que nie-
ga la posibilidad (teórica) de hablar sensatamente de soluciones (“argumen-
tos”) correctas o incorrectas151. 

Como veremos a continuación, en particular en la segunda parte (infra, 
II, § 5), esta tesis escéptica genovesa puede ser esclarecida en manera tal de 
quitarle todo aire de irrazonable, permaneciendo al mismo tiempo dentro del 
marco de una teoría radicalmente no-cognoscitivista de la interpretación. Con 
eso, podemos pasar a la segunda imagen del RJG que me parece útil consi-
derar en aras de entender qué es el RJG: la proporcionada por Mauro Barbe-
ris.

El realismo jurídico genovés según Mauro Barberis 

Mauro Barberis, representante destacadísimo de la (que él mismo lla-
ma) “Escuela de Génova”, ofrece —si no me equivoco— su reflexión más com-
prensiva acerca del realismo genovés en un ensayo de 2011: Un poco de realis-
mo acerca del realismo “genovés”152. 
151   La misma crítica se encuentra, más recién, en Chahuán 2023, 
p. 66.
152   Barberis 2011, pp. 201-215. Véase también Barberis 2015a, pp. 
Antes, Barberis se había propuesto desempeñar el papel de crí-
tico interno, poniendo en tela de juicio la teoría genovesa de la 
interpretación por él denominada “escepticismo à la génoise”: 
véase Barberis 2000 y Barberis 2002, esté ultimo escrito en 
réplica a Chiassoni 2001. Trata-se, sea dicho de paso, de un papel 
que Barberis ha seguido desempeñando y desempeña hasta 
hoy, en forma de crítica a las posturas de singulares iusfilósofos 
genoveses. Véase, por ejemplo, Barberis 2015, pp. 107-117 (y la 
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Barberis aborda el RJG como fenómeno cultural. Adoptando en secuen-
cia dos perspectivas diferentes: a saber, la perspectiva de la historia del pen-
samiento jurídico y la perspectiva de las (presumidas) exigencias culturales 
actuales.

Desde la primera perspectiva, la histórica, Barberis sostiene que la teo-
ría jurídica de la Escuela genovesa constituye un ejemplo indudable de teoría 
realista. De forma que, desde esta perspectiva, cabe razonablemente destacar 
un “realismo jurídico genovés” al lado de los realismos (que Barberis llama) 
“históricos”: el realismo americano y el realismo escandinavo153.

En cambio, desde la segunda perspectiva, la de las (presumidas) exi-
gencias culturales actuales, Barberis sostiene que la teoría jurídica de la Escue-
la genovesa haría bien en rechazar el rótulo de teoría “realista”154.

A continuación, me propongo exponer, con la mayor claridad posible, 
los dos cuernos de la argumentación de Barberis.

Razones históricas para aceptar el rotulo “RJG” (por qué calificar la teo-
ría de la Escuela de Génova como “realismo”) 

El razonamiento que Barberis desarrolla en la primera parte de su es-
crito tiene una estructura lógica de trasfondo que, en aras de una mejor com-
prensión, merece la pena llevar a la luz:

1. Una teoría del Derecho es realista, si, y sólo si, sostiene tesis realistas.

2. Una tesis es realista si, y sólo si:

(a) forma parte de las tesis elaboradas y defendidas por los realismos 
históricos (el realismo americano o el realismo escandinavo); o bien, 

réplica de Chiassoni 2015, pp. 335-358) y Barberis 2019, pp. 465-
478, dedicado a la teoría de la constitución de Riccardo Guastini.
153   Barberis 2011, pp. 204-209.
154   Barberis 2011, pp. 209-213 («en esta sección conclusiva se 
buscará – en modo oscilante entre lo heroico y lo paradójico – po-
ner nuevamente en discusión tal denominación, que parecía ya 
adquirida»).
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(b) es el resultado del desarrollo, del refinamiento, de la ampliación de 
tesis de los realismos históricos.

3. La teoría del Derecho elaborada por los componentes de la Escuela 
de Génova sostiene tesis que se ponen en una relación compleja de continui-
dad y de innovación al respecto de tesis de los realismos históricos155.

4. Por lo tanto, la teoría del Derecho elaborada por los componentes de 
la Escuela genovesa es una teoría realista. Puede razonablemente calificarse, 
en la perspectiva de la historia de la cultura y del pensamiento jurídico, come 
teoría realista, como forma de realismo jurídico.  

Una tal conclusión, según sostiene Barberis, se revela acertada tan pron-
to se analicen las relaciones entre Escuela genovesa y realismos históricos en 
lo que concierne a tres ámbitos temáticos (que presentaré en un orden inver-
so a lo de Barberis):

(1) la meta-filosofía o metateoría del Derecho;

(2) la teoría de la ciencia jurídica, y

(3) la teoría de la interpretación jurídica156.

Por empezar, en tema de metafilosofía del Derecho (“concepción de la 
filosofía o de la teoría del Derecho”), Barberis resalta que el RJG se pone en 
una línea de continuidad con los realismos históricos al abarcar el principio 
(weberiano) de la avaloratividad ético-normativa, entendiéndolo como prin-
cipio que impone destacar cuidadosamente las operaciones de conocimien-
to, que deben ser éticamente neutrales, y las operaciones de política del De-
recho, que son en cambio ética y valorativamente comprometidas. Barberis 

155   Barberis 2011, pp. 201, 207.
156   «Dentro de la infinidad de tesis producidas sea por los ius-
realismos “históricos”, sea por la Escuela genovesa, se privilegia-
rán tres tesis, de creciente generalidad: antes que nada, la pro-
pia teoría iusrealista de la interpretación; después, su extensión 
a la teoría de la ciencia jurídica; finalmente, su ulterior extensión 
a la teoría o filosofia del derecho en general» (Barberis 2011, p. 
205). 
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observa que los genoveses se dedican algunas veces a operaciones de políti-
ca de la interpretación judicial, en particular criticando operaciones de crea-
ción judicial de Derecho y abogando por una doctrina literalista de la inter-
pretación judicial157. Observa además como, sin embargo, frente a positivistas 
como Scarpelli, ellos defiendan una postura de pureza teórica, rechazando el 
“iuspositivismo ideológico y teórico“y adhiriendo estrictamente al “iuspositi-
vismo metodológico”158.

En tema de metajurisprudencia (“teoría de la ciencia jurídica”, “me-
ta-doctrina” jurídica), Barberis resalta que nuevamente la Escuela genovesa 
se revela ser una escuela realista. Tratando del papel desempeñado por la 
ciencia (o doctrina) jurídica al interior de las experiencias jurídicas contempo-
ráneas (y, en particular, del problema exquisitamente “continental” del carác-
ter científico de la doctrina jurídica), los teóricos genoveses —sostiene Barbe-
ris— dan prueba de “mayor conocimiento” del fenómeno y van por ende 
mucho más allá de los dos iusrealismos “históricos”, considerado que ellos: 

resaltan el papel central que juega la doctrina en la vida del derecho;

 llevan a cabo análisis cuidadosos y pormenorizados de los discursos 
de los juristas, en que se destacan las operaciones descriptivas de las pres-
criptivas

157   Barberis (2011, p. 209) trae a colación el ejemplo de un ensa-
yo en el cual Tarello manifiesta su posición de «censura» frente 
a una sentencia de la Corte constitucional italiana en la cual «la 
Corte ha utilizado prácticamente todo el arsenal conceptual a 
su disposición para conformar un instituto constitucional – en el 
presente asunto, el referéndum popular abrogativo – a su propia 
concepción (o a la concepción adoptada por su mayoría) de la 
distribución de los poderes de iniciativa legislativa en el marco 
de los órganos constitucionales» (Tarello 1978, p. 585).
158   Barberis 2011, pp. 208-209. Sobre este punto cabe precisar 
como los genoveses rechazan la tesis scarpelliana del necesario 
compromiso práctico de quien que proponga conocer y descri-
bir un derecho positivo: la tesis de Scarpelli según la cual no se 
puede conocer y describir algo como derecho (valido, vigente) 
sin «aceptar» la regla de reconocimiento de la experiencia que se 
conoce (véase Guastini 1996).
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ponen de relieve como las herramientas principales de que los juristas 
(continentales) se sirven para realizar sus operaciones de política del derecho 
son las doctrinas dogmáticas (típicamente, las acerca a la “naturaleza” de un 
instituto jurídico);

ponen de relieve como la política del derecho de los juristas se desa-
rrolle típicamente al abrigo de posturas de “formalismo jurídico” (esto es, pre-
tendiendo realizar operaciones solo de carácter exquisitamente técnico y po-
líticamente neutral)159.

En tema de interpretación jurídica, en fin, Barberis sostiene que, nue-
vamente, hay una clara línea, al mismo tiempo de continuidad y de innova-
ción, que conecta la teoría genovesa a las teorías de los realistas americanos 
(en particular, la de John C. Gray) y escandinavos (en particular, la de Alf Ross). 
En efecto, según resalta Barberis, Tarello y sus discípulos llevan a cabo las 
operaciones siguientes:

reformulan la distinción de Gray entre fuentes del Derecho y Derecho 
en términos rigurosamente analítico-lingüísticos, destacando los enunciados 
normativos jurídicos (las disposiciones), que son formulados por los legislado-
res (en sentido amplio), de las normas jurídicas (expresas), que son el produc-
to de la interpretación de dichos enunciados por parte de los operadores ju-
rídicos160;

abogan, en un primer momento, por la visión radical según la cual las 
disposiciones no expresan significado alguno antes e independientemente de 
la interpretación, pero la matizan después, en un segundo momento, con la 
ayuda de la teoría kelseniana de los marcos de significados, llegando a sostener 
que lo que los legisladores producen son normas-marco (enunciados idóneos 
a expresar una pluralidad de interpretaciones alternativas) y que la interpre-
tación propiamente dicha consiste en elegir al interior del marco establecido 
por el legislador, realizando una operación que es no ya de creación de un 

159   Barberis 2011, pp. 207-208.
160   «Lo que es cierto es que, llevando a sus últimas consecuen-
cias la distinción analítica entre enunciados y significados, ho-
móloga a la jurídica entre disposición y norma, Tarello funda la 
teoría “genovesa” de la interpretación en un modo que reformula 
las tesis más radicales del iusrealismo estadounidense» (Barberis 
2011, p. 206).
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significado que en hipótesis antes no existía, sino que es, más bien, una ope-
ración de decisión relativa a un significado en hipótesis pre-existente161; 

enriquecen, en fin, el “arsenal” teórico original, por ejemplo, recuperan-
do el análisis silogístico de las sentencias162.

Razones actuales para rechazar el rotulo “RJG” (por qué no calificar la 
teoría de la Escuela de Génova como “realismo”) 

En el segundo cuerno de su argumentación, como dije, Barberis se 
propone cuestionar la oportunidad, a la luz de la cultura jurídica actual, de 
seguir empleando la denominación “realismo jurídico genovés”. Sostiene, en 
particular, que los teóricos genoveses deberían renunciar al mismo nombre de 
“iusrealismo”163. 

161   Barberis, 2011, donde se consideran obras de Tarello y de 
Guastini.
162   Barberis 2011, p. 207. He mencionado antes que Barberis ha 
desempeñado, y desempeña todavía, el papel importante de crí-
tico interno de la teoría genovesa de la interpretación. Sus prin-
cipales críticas, si no me equivoco, consisten en reprocharle: (1) la 
«resistencia a admitir la normatividad de las reglas lingüísticas» 
y el «descuido» «por el argumento literal»; (2) el rechazo de la dis-
criminación entre «interpretaciones correctas e incorrectas» (así 
asociándose a la crítica de Gianformaggio; supra, § 1.3 en fin); (3) 
la defensa del escepticismo interpretativo sin adelantar una tesis 
convincente sobre los casos claros; (4) el «creacionismo jurídico» 
(la idea de que los constituyentes, los legisladores ordinarios y 
los jueces «crean derecho ex nihilo, por meros actos de volición 
individual»); (5) el «descuido» para «el precedente judicial» y, en 
general, para la creación de derecho “no-intencional”, tal como 
ocurre en las costumbres (véase Barberis 2000, pp. 34-36; Barbe-
ris 2015, pp. 107-117; Barberis 2019, pp. 468, 471, 472-473).
163   Barberis 2011, pp. 209-213. La propuesta de Barberis es total-
mente compartida por Liborio Hierro (Hierro 2011, pp. 217-236).
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Se trata, cabe notar, de una propuesta que el mismo Barberis conside-
ra ser “entre lo heroico y lo paradójico”164. Sin embargo, merece la pena recons-
truir brevemente la argumentación de Barberis, pues contribuye a arrojar otra 
luz más sobre el fenómeno RJG.

Preguntémonos: ¿Por qué —según sostiene Barberis— los genoveses 
deberían dejar de autodenominarse y hacerse denominar “realistas”? ¿Por qué 
deberían renunciar al nombre de “iusrealismo”?

Barberis ofrece, aparentemente, tres argumentos: un argumento ter-
minológico, un argumento metodológico, y un argumento teórico.

Argumento terminológico. En primer lugar, sostiene Barberis, porque 
hay razones terminológicas. La expresión “realismo jurídico”, al igual que la 
expresión “positivismo jurídico”, es eminentemente indeterminada y desgas-
tada. Por lo tanto, es en absoluto incapaz, por sí misma, de comunicar infor-
maciones precisas acerca del fenómeno al cual se refiere165.

Argumento metodológico. En segundo lugar, sostiene Barberis, porque 
hay razones metodológicas o filosóficas. 

Asumimos convenir que los teóricos genoveses son “realistas” porque 
comparten cierta postura epistemológica, ya adoptada por los realistas ame-
ricanos. Porque, en particular, se disponen a investigar la realidad jurídica, en 
aras de describirla y explicarla, asumiendo programáticamente un enfoque 
desencantado (de desilusión), asegurándose de no hacerse condicionar (ilu-
sionar) por maneras de pensar equivocadas y engañosas (como, por ejemplo, 
el formalismo interpretativo)166. 

Ahora bien, según sugiere Barberis, esta manera de proceder, aunque 
pueda parecer sensata, lleva consigo comprometerse de una manera fatal con 
dos ideas filosóficamente sospechosas.

La primera es la idea de que hay tal cosa como una “realidad jurídica” 
que puede ser conocida y descrita. Esta idea es sospechosa porque involucra 
una pretensión que no puede ser mantenida. Porque la invocación de la reali-
dad jurídica y el compromiso de ser “realistas” (al prestar atención a la realidad) 

164   Barberis, 2011, p. 209.
165   Barberis 2011, p. 210.
166   Barberis 2011, p. 210.
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son, mirándolos bien, nada más que un “grito de batalla”. Porque “hablar de 
realidad [ jurídica] es como dar un puñetazo sobre la mesa”167.

La segunda es la idea, reduccionista, de que “el derecho sea reducible 
a cualquier realidad más profunda —la creación judicial, o tal vez, como para 
el realismo político, la administración de la fuerza”, idea que es, sin embargo, 
“ella misma una ilusión”. “Después de todo”, concluye Barberis, “los jueces o la 
fuerza crean Derecho sólo a condición de respetar la formalidad jurídica”168.

Argumento teórico. En tercer lugar, y en fin, sostiene Barberis, porque 
hay razones “exquisitamente teóricas”. Merece la pena citar el núcleo del ar-
gumento de Barberis:

El mundo ha cambiado y también la teoría genovesa. El nombre “rea-
lismo jurídico” parece pertenecer a otra época, en la cual algunos todavía 
negaban la creatividad de la interpretación judicial; mientras que hoy los 
mismos genoveses – por el simple motivo que sobre éste han tenido la razón 
– se ocupan de diversos temas que comprenden aspectos que los iusrealistas 
“históricos” habrían considerado metafísica169.

Estos temas involucran, según enumera Barberis, los derechos de los 
animales, cuestiones de (cuasi) dogmática constitucional, cuestiones de ética 
normativa, lógica y derecho, reglas interpretativas y reformulación en términos 
lógico-deductivos de los argumentos interpretativo, y, no último, el fenómeno 
complejo del constitucionalismo contemporáneo, para el cual “los genoveses 
han acuñado un nombre —neoconstitucionalismo —” y del cual discuten “en 
el fondo, sin limitarse a denunciar el aspecto ideológico”170.

En margen a la reflexión de Barberis

En su primer cuerno, la reflexión de Barberis sobre el realismo genovés 
se revela cuidadosa e iluminadora. Encaja, además, con la reflexión de Gianfor-

167   Barberis, 2011, p. 211.
168   Barberis, 2011, p. 211.
169   Barberis, 2011, p. 212.
170   Barberis, 2011, p. 212-213, texto y nota 35.



256 •   COMISIÓN NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

maggio, profundizándolas en algunos aspectos relevantes, en particular en lo 
que concierne a la concepción de la filosofía del Derecho y a la teoría de la 
interpretación jurídica. 

En su segundo cuerno, como hemos visto, Barberis, poniéndose por un 
camino que él mismo define “entre lo heroico y lo paradójico”, sostiene que los 
teóricos genoveses deberían renunciar al “mismo nombre de iusrealismo” (su-
pra, § 2.2).

La propuesta —hace falta no olvidarlo— proviene de un representante 
destacadísimo de la Escuela genovesa misma. Tiene por lo tanto que ser to-
mada particularmente en serio. 

Si lo hacemos, sin embargo, se presentan pronto razones contrarias: 
razones para que los teóricos genoveses se abstengan de rechazar, y sigan 
utilizando, el nombre de “iusrealismo” y la denominación “realismo jurídico 
genovés”.

Para empezar, podemos traer a colación una razón terminológica para 
que los genoveses no rechacen, sino mantengan, aquí y ahora, la denomina-
ción de “realistas”. El sustantivo “realismo”, cuando sea asociado al adjetivo 
“jurídico”, comunica todavía, aquí y ahora, la idea de una postura que quiere 
investigar el mundo del derecho, el fenómeno jurídico, la experiencia jurídica, 
por medio de una mirada desencantada y despiadada, sin caer víctima de 
ilusiones, trampas verbales y falsas representaciones (que son a menudo el 
reflejo de una falsa conciencia). El mismo Barberis, como se recordará, recono-
ce este rincón sólido del significado de “realismo”, reconduciéndolo al realismo 
americano. Sin embargo, como hemos visto, precisamente en aras de neutra-
lizarlo, de quitarle toda fuerza argumentativa, Barberis le opone algunas “per-
plejidades metodológicas”, que vamos ahora a considerar.

Hay, en segundo lugar, razones metodológicas para que los genoveses 
no rechacen la denominación de “realistas”. Barberis, como hemos visto, pone 
en tela de juicio la idea de que haya una realidad jurídica que se puede co-
nocer, invocando el carácter retórico, emocional, de todo apelo a la realidad 
(que equivaldría a “dar un puñetazo sobre la mesa”) y resaltando su compro-
miso con un reduccionismo teórico dañino (supra, § 2.2). Cabe notar, sin em-
bargo, que ni a los realistas americanos, ni a los teóricos de la Escuela de 
Génova, empezando por Giovanni Tarello, se le pueden imputar semejantes 
crímenes metodológicos. Por un lado, ellos se proponen investigar, no ya “la 
realidad jurídica” entendida como un todo (misterioso), sino, de vez en cuan-
do, particulares fragmentos espaciotemporalmente bien delimitados de una 
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determinada experiencia jurídica. Por el otro, ellos rechazan toda forma de 
reduccionismo teórico. Rehúsan toda idea de que haya una “realidad más 
profunda” a la cual todo el derecho podría ser reducido, en aras de una mejor 
comprensión. Por el contrario, más allá de algunos “gritos de batalla” pour 
épater les juristes (como la famosa afirmación de Karl N. Llewellyn acerca de 
las “reglas jurídicas”, que el mismo Llewellyn desmintió relativamente a su 
alcance teórico171), los realistas suelen pensar eso: que no hay alguna realidad 
“más profunda”; que toda realidad es, por decirlo así, superficial; que la realidad 
del Derecho es, además, fatalmente compleja, fruto, en cada rincón explorado, 
de la interacción de múltiples factores diferentes. 

Hay, por último, algunas razones teóricas (culturales) para que los ge-
noveses, aquí y ahora, no rechacen la denominación de “realistas”. Primero, 
la denominación “realismo jurídico genovés” es en efecto aceptada y utilizada 
al interior de la cultura iusfilosófica actual. Una prueba elocuente la propor-
ciona la presente ponencia, aquí y hoy, para un Diplomado en “Pensamiento 
jurídico mexicano, crítica y teoría contemporánea del Derecho”. ¿Por qué los 
genoveses tendrían que rechazar una denominación que, considerándolo todo, 
aparece útil y exitosa? Segundo, es cierto, como resalta Barberis, que el mundo 
ha cambiado y que también la teoría genovesa ha cambiado (supra, § 2.2). Sin 
embargo, Barberis parece ser excesivamente optimista cuando sugiere que 
ya no hace falta seguir hablando de “realismo”, puesto que su oponente, el 
“formalismo”, se ha mientras tanto desvanecido. Cabe notar, en efecto, que el 
formalismo representa todavía una visión poderosa, si no en las culturas jurí-
dicas “internas” (en las opiniones de los operadores jurídicos, donde empero 
todavía persisten posturas de cognoscitivismo interpretativo, aunque parcial 
o moderado), por cierto, en las culturas jurídicas “externas” (en las opiniones 
de los políticos, de las periodistas, de los hombres de la calle). Por lo tanto, 
parece todavía necesario que, en nuestras culturas jurídicas, operen iusfiló-
sofos que abogan por visiones del derecho desencantadas y, precisamente, 
“realistas”. Tercero, las más recientes direcciones de las investigaciones de los 
teóricos genoveses —por ejemplo, en el marco de la ética normativa, de la 
dogmática jurídica, del (neo)constitucionalismo— son metódicamente lleva-
das a cabo adoptando una rigurosa postura “realista”.

Pasamos ahora a la tercera imagen del RJG. La que podemos deslindar 
en la obra de Riccardo Guastini. 

El realismo jurídico (genovés) según Riccardo Guastini 

171   Llewellyn 1930 (1951), pp. 8-10. 
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En el año 2013, Riccardo Guastini, maestro de generaciones de teóricos 
genoveses, escribe El realismo jurídico redefinido172. 

El escrito se propone ofrecer una caracterización “del realismo jurídico 
—o, por lo menos— dice Guastini —de una forma de realismo jurídico—173. 

En una nota, Guastini se refiere a la escuela realista “de Génova”, colo-
cándola al lado de “algunos realistas americanos” y “algunos realistas france-
ses”174. De manera que el escrito parecería proporcionar, en efecto, una carac-
terización del realismo jurídico sin más: del realismo en general, cual abstracta 
postura iusfilosófica. Sin embargo, como nos adentramos en la lectura, resulta 
claro que el realismo que Guastini reconstruye es el realismo, así como se le 
concibe (y práctica) en Génova. El ensayo puede ser visto, por ende, como un 
espejo (quizás un poco mágico), en que se refleja una imagen (autorizadísima) 
del RJG. De todos modos, será ésta la clave de lectura que adoptaré a conti-
nuación.

Guastini propone concebir el realismo como la conjunción (combina-
ción) de tesis de tres tipos: tesis ontológicas, tesis metodológicas, y tesis epis-
temológicas175. Las tesis atañen a la resolución, respectivamente, de un proble-
ma ontológico (¿qué tipo de entidad es el Derecho?), de un problema 
metodológico (¿qué tipo de actividad es la actividad de interpretación?) y, en 
fin, de un problema epistemológico (¿en qué consiste el conocimiento cientí-
fico del Derecho?)176. 

172   Guastini 2013, pp. 1-18.
173   Guastini 2013, p. 1.
174   Guastini 2013, p. 3 nota 8. En otras notas, además, Guastini 
cita los realistas escandinavos.
175   Guastini 2013, p. 1. A decir verdad, Guastini usa “tesis” al sin-
gular. Sin embargo, al tratarlas, aparece claro que maneja con-
juntos de tesis. En la nota 1, Guastini menciona también tesis de 
un cuarto tipo: tesis «semánticas» acerca del significado de los 
términos que aparecen en los discursos jurídicos (adjetivos cua-
lificatorios deônticos, sustantivos relativos a posiciones jurídicas 
subjetivas o a institutos), adoptando la teoría no-referencialista 
del realismo escandinavo (Olivecrona y Ross).
176   Guastini 2013, p. 1. 
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Guastini resalta, además, que el problema metodológico y, sobre todo, 
su resolución, juegan un papel fundacional en la teoría realista del Derecho. De 
ella dependería, pues, la resolución de los dos otros problemas. De manera que 
su reflexión va a empezar precisamente por este problema y por la solución 
que el realismo (genovés) le ofrece.

Realismo (genovés) metodológico

Al problema metodológico (¿qué tipo de actividad es la actividad de 
interpretación?), el realismo (genovés) proporciona una respuesta que consis-
te en desarrollar una peculiar teoría no-cognoscitivista: en las palabras de 
Guastini, en una (peculiar) “teoría escéptica de la interpretación”177. 

El núcleo de la teoría no-cognoscitivista (genovesa-guastiniana), según 
una reconstrucción que me parece acertada, involucra seis tesis178.

Es teóricamente oportuno destacar dos significados de la palabra “in-
terpretación”, conforme a sus usos en los discursos jurídicos: un significado 
“estricto” o “propio” y un significado “amplio”. 

 En su significado estricto, “interpretación” se refiere a la actividad de 
atribución de significado a textos normativos. El resultado o producto de esta 
actividad consiste en la identificación de normas jurídicas «expresas». Una nor-
ma expresa, según precisa Guastini, es el «contenido de significado», «uno de 
los significados plausibles», de una formulación normativa179. 

En tanto que operación realizada por los jueces, los demás órganos de 
la aplicación y los juristas, la interpretación en sentido estricto es una actividad 
no ya cognoscitiva (“cognitiva”, un acto de conocimiento), sino decisoria (un 
acto de voluntad). Consiste, precisamente, en elegir un significado para un 
cierto enunciado normativo (formulación normativa, disposición) que se tra-
te de utilizar, llevando a cabo un acto de carácter (no descriptivo, ni prescrip-
tivo, sino) adscriptivo180.

177   Guastini 2013, p. 2.
178   Guastini 2013, § 1.
179   Guastini 2013, pp. 4, 5 texto y nota 17, 7, 8, 9.
180   Guastini 2013, p. 
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El carácter decisorio de la interpretación en sentido estricto aparece 
evidente apenas se considere la fatal indeterminación de los textos normativos 
y es un efecto de ella. Merece la pena leer las palabras mismas de Guastini:

Los textos normativos – “el derecho” […] en uno de los sentidos de la 
palabra – padecen – dice Guastini – una múltiple forma de indeterminación. 
Por un lado, los enunciados normativos son frecuentemente ambiguos, admi-
tiendo diferentes interpretaciones: no se sabe si el enunciado E expresa la 
norma N1 o la norma N2. Por el otro lado, todas y cada una de las normas son 
fatalmente vagas, de modo que admiten varias “concreciones”: dada una 
norma N (identificada mediante la interpretación textual “en abstracto”) no 
se sabe si el caso x entra o no dentro de su ámbito de aplicación. Es, por tan-
to, materia de subsunción, o interpretación “en concreto” si se prefiere.

Dicho brevemente: todo texto normativo admite interpretaciones – en 
abstracto y/o en concreto – sincrónicamente conflictuales y/o diacrónicamen-
te mutables. Ello implica que muchas (quizás no todas, pero muchas) contro-
versias y, más en general, muchas (quizás no todas, pero muchas) “cuestiones 
de derecho”, admiten soluciones diferentes en competición181. 

En su significado amplio, en cambio, “interpretación” se refiere a un 
conjunto de operaciones de carácter decisorio (y con mayor razón), y con efec-
tos nomopoiéticos. Forman parte del conjunto, según precisa Guastini: (a) la 
creación de lagunas normativas y (aún más) de lagunas axiológicas; (b) la 
creación de jerarquías axiológicas entre normas; (c) la concreción de princi-
pios; (d) la ponderación entre principios conflictuales; (e) la creación y (a veces) 
la resolución de antinomias; y, por encima de todas, (f) la elaboración de nor-
mas inexpresas que se pretenden ser implícitas en el ordenamiento. Para este 

181   Guastini 2013, pp. 3-4, cursivas mías. La «interpretación en 
abstracto» consiste en establecer el significado total de un enun-
ciado normativo. Su resultado es un enunciado interpretativo 
en abstracto, de la forma “El enunciado normativo E expresa la 
norma N”. En cambio, la interpretación en concreto consiste en 
establecer si a cierta conducta, evento o estado de cosas sea apli-
cable una norma previamente identificada. Su resultado es un 
enunciado interpretativo en concreto, de la forma “El caso x re-
cae en el ámbito de aplicación de la norma N”. La interpretación 
en abstracta lidia con problemas de ambigüedad; la interpreta-
ción en concreto con problemas de vaguedad.
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conjunto de operaciones, Guastini propone adoptar la denominación de 
“construcción jurídica”.

Las decisiones que los operadores jurídicos toman al llevar a cabo las 
operaciones de interpretación en sentido estricto, así como las de construcción 
jurídica, lejos de ser el fruto de actos de voluntad monádicos y absolutos (sin 
límites), están típicamente condicionadas. Entre los factores que típicamente 
las condicionan figuran, en particular: sus intereses prácticos y sus ideas acer-
ca de la justicia, las construcciones conceptuales de la doctrina o dogmática 
jurídica y, no último, la aceptabilidad (plausibilidad, razonabilidad) del resul-
tado propuesto dentro de la cultura jurídica del tiempo.

Realismo (genovés) ontológico

Al problema ontológico (¿qué tipo de entidad es el Derecho?), el realis-
mo (genovés) proporciona una respuesta que consiste en una peculiar teoría 
empirista y, precisamente, lingüística del derecho.

El núcleo de la teoría del Derecho, de la ontología jurídica (genove-
sa-guastiniana), según una reconstrucción que espero acertada, involucra 
cinco tesis (que voy a formular en una terminología no estrictamente guasti-
niana)182.

Si nos preguntemos por cuál entidad sea el Derecho, la respuesta teó-
ricamente más acertada nos sugiere considerar el derecho como un fenóme-
no lingüístico complejo, estratificado, dentro del cual, en relación con una cual-
quier organización jurídica (estatal, internacional o global), hace falta destacar 
tres componentes estrictamente conectados entre sí: (a) el Derecho-textos; (b) 
el Derecho-normas existentes; (c) el Derecho-normas vigentes.

El derecho-textos (en las palabras de Guastini, “el derecho como con-
junto de textos normativos”) coincide, en cada momento, con el conjunto de 
los enunciados normativos (disposiciones, formulaciones normativas) produ-
cidos por las autoridades normativas (el “legislador” en sentido material, el 
“soberano”) y utilizables por los órganos de la aplicación183. El Derecho-textos 

182   Guastini 2013, § 2.
183   En los términos  de la teoría de la validez de Bulygin, los 
enunciados normativos que forman el derecho-texto son enun-
ciados válidos en el sentido de la validez-aplicabilidad o vigencia 
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no agota, ni puede agotar, el Derecho de una cualquier organización jurídica. 
Por la sencilla razón de que las formulaciones normativas no se auto-interpre-
tan, ni se auto-aplican. Para que ellas funcionen en la vida jurídica (y práctica) 
de una comunidad (por lo menos, frente a conductas ilícitas y a controversias), 
es preciso que existan intérpretes habilitados (órganos públicos que los inter-
preten y apliquen), a los que se acompañan típicamente intérpretes autoriza-
dos: los juristas o jurisperitos.

El Derecho-normas existentes (en las palabras de Guastini, “el Derecho 
como conjunto de normas”) coincide, en cada momento, con el conjunto de 
las normas expresas y de las normas implícitas que los intérpretes habilitados 
(jueces y otros órganos de la aplicación) o autorizados (juristas) han identifi-
cado al interior de documentos jurídicos (sentencias, notas a sentencia, co-
mentarios, tratados, etcétera) mediante operaciones bien de interpretación 
en sentido estricto, o bien de construcción jurídica, a partir de los enunciados 
normativos utilizables184. La conjunción del Derecho-textos y del Derecho-nor-
mas existentes tampoco es suficiente para dar cuenta de una manera adecua-
da del fenómeno Derecho de una cualquier organización jurídica185. Como 
consecuencia de la posibilidad de que intérpretes diferentes identifiquen nor-
mas expresas o implícitas diferentes a partir del mismo conjunto de enuncia-
dos normativos, el Derecho-normas existentes se presenta a menudo, en re-
lación con cierto conjunto de textos, como un conjunto de conjuntos 
alternativos de normas186. A partir del mismo conjunto de textos CT1 (compues-
to, pongamos, por los enunciados normativos E1, E2 y E3), puede ocurrir, y en 
muchos casos ocurre, que, por medio de operaciones de interpretación y ma-
nipulación “creativa”, los intérpretes del grupo A (pongamos, los de corte “tex-
tualista”) identifican las normas N1, N2, y N3, mientras que los intérpretes del 
grupo B (pongamos, los de corte “intencionalista”) identifican las normas N1*, 

en tanto que propiedad normativa (no factual) de los enuncia-
dos. Véase Bulygin 1982.
184   «el conjunto de las normas que se extraen» del conjunto de 
las disposiciones «mediante interpretación (entendida ésta últi-
ma en sentido amplio)» (Guastini 2013, p. 8).   

185   Aunque sugiere dos verdades inquebrantables en relación 
con nuestras organizaciones jurídicas. Primero, no hay derecho 
sin textos emanados por autoridades jurídicas. Segundo, no hay 
derecho sin intérpretes de los textos.
186   La idea encuentra su primera formulación, si no me equivo-
co, en un escrito de Adolf Merkl (Merkl 1916).
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N2* y N3*. En aras de dar cuenta de cómo funcionan en efecto nuestros dere-
chos, sugiere Guastini, hace falta por lo tanto introducir una tercera noción de 
Derecho, que se corresponde al tercer componente indicado arriba.

El Derecho-normas vigentes (en las palabras de Guastini, “el Derecho 
como conjunto de normas vigentes”), en fin, coincide, en cada momento, con 
el subconjunto de las normas expresas e implícitas existentes que:

(a) ya fueron en efecto aplicadas (utilizadas para justificar decisiones); 
y

(b) serán previsiblemente aplicadas para resolver controversias del mis-
mo tipo, en el caso de su futura ocurrencia.

El Derecho-normas vigentes coincide, en cada momento, con lo que se 
suele también llamar el “derecho viviente”: con “las interpretaciones y cons-
trucciones jurídicas generalmente aceptadas y dominantes”.

En cada momento, el Derecho-normas vigentes no es solo el producto 
de operaciones judiciales (“como piensan algunos realistas ingenuos”), sino 
que representa típicamente el producto de un obrar sinérgico entre los órga-
nos judiciales (ampliamente entendidos) y la doctrina jurídica. Este obrar si-
nérgico permite producir, en particular, normas extra ordinem, que alguien 
podría hasta sospechar de invalidez formal (formalmente inválidas).

Realismo (genovés) epistemológico

Al problema epistemológico (¿en qué consiste el conocimiento cientí-
fico del Derecho?), el realismo (genovés) proporciona una respuesta articulada 
que contempla tres formas, diferentes, pero complementares, de conocimien-
to científico de un Derecho positivo (o de algunos sectores de ello).

El núcleo de la epistemología jurídica (genovesa-guastiniana), según 
una reconstrucción que espero acertada, involucra tres tesis (que formularé, 
nuevamente, en una terminología no siempre estrictamente guastiniana)187.

Al tratar de la “ciencia jurídica” es menester destacar cuidadosamente 
dos sentidos de tal expresión. En un primer sentido, “ciencia jurídica” funciona 
de denominación para las operaciones tradicionales de los juristas: para el es-

187   Guastini 2013, § 3.
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tudio doctrinal del derecho, cual lo conocemos desde los tiempos de los juris-
tas romanos en adelante. En este sentido, “ciencia jurídica” es locución inter-
cambiable con “doctrina jurídica”, “dogmática jurídica” y “jurisprudencia 
(“teórica”)”. En un segundo sentido, “ciencia jurídica” denota el conocimiento 
científico del derecho. Una epistemología jurídica, por lo menos en la cultura 
continental (supra, § 2.1), debe ocuparse de identificar maneras practicables 
de conocer científicamente el Derecho, contestando al problema de la cien-
tificidad de la doctrina jurídica.

 La doctrina jurídica, en la medida en que desempeña operaciones de 
interpretación en sentido estricto, construcción jurídica y elaboración de doc-
trinas relativas a los institutos del derecho, no es actividad genuinamente cien-
tífica, sino política. Sus enunciados no son descriptivos, sino adscriptivos o 
prescriptivos. Su función institucional primaria consiste, mirándolo bien, en 
formular “directivas” dirigidas a los órganos de la aplicación, y, en particular, 
directivas de sententia ferenda dirigidas a los jueces.

El genuino conocimiento científico del Derecho pasa por llevar a cabo 
tres operaciones distintas, que se corresponden a los tres componentes de 
todo derecho positivo (supra, § 3.2).

La primera operación de conocimiento científico del Derecho consiste 
en lo que Guastini llama interpretación cognitiva. La operación atañe al co-
nocimiento científico del derecho-textos. Cabe notar, sin embargo, que ella 
apunta no ya simplemente a conocer cuáles enunciados compongan el De-
recho-textos en un momento dado (la base disposicional, el conjunto de las 
formulaciones normativas vigentes). Ella se propone, además, de detectar las 
potencialidades hermenéuticas de los enunciados normativos vigentes, des-
cribiéndolas a beneficio de los operadores jurídicos. Se propone, en particular, 
de identificar las normas-marco correspondientes a ciertos enunciados nor-
mativos: en las palabras de Guastini, la “identificación de los significados ad-
misibles” para los enunciados normativos considerados188.

La segunda operación de conocimiento científico del derecho consiste 
en lo que Guastini llama metajurisprudencia descriptiva. La operación atañe 
al conocimiento científico del Derecho-normas existentes. Consiste, en parti-

188   A saber, los significados que pueden atribuirse a cada dispo-
sición considerada sobre la base de las reglas lingüísticas, de los 
métodos interpretativos comúnmente empleados, de las tesis 
dogmáticas generalmente aceptadas (Guastini 2017, pp. 47-48; 
Guastini 2023, pp. 70-74).
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cular, en detectar los resultados de las operaciones de interpretación en sen-
tido estricto y de construcción jurídica en efecto llevadas a cabo por los juris-
tas, los jueces, y los demás órganos de la aplicación. Esto en aras de describir 
y reconstruir las orientaciones interpretativas presentes, que constituyen su 
blanco cognitivo específico.   

La tercera operación de conocimiento científico del Derecho consiste, 
en fin, en lo que Guastini llama descripción del Derecho vigente. La operación 
atañe al conocimiento científico del Derecho-normas vigentes. Consiste, en 
particular, en detectar, entre las orientaciones interpretativas presentes (pre-
viamente identificadas haciendo obra de metajurisprudencia descriptiva), las 
que son prevalecientes o dominantes: las que forman el Derecho viviente, las 
que se corresponden a las normas vigentes en cada sector del derecho posi-
tivo. Por supuesto, como Guastini tiene el cuidado de notar, puede pasar que, 
en relación con cierto sector, no se encuentren normas vigentes, sino solo 
orientaciones conflictuales, ninguna (todavía) prevaleciente o dominante. En 
tal caso, la tarea del científico solo puede consistir en “tomar nota de los des-
acuerdos existentes” y de las “áreas de incertidumbre”189.

En margen a la reflexión de Guastini

La imagen que Guastini nos proporciona del realismo (genovés) sugie-
re formular algunas observaciones que deberían impulsar aún un poco más 
nuestra comprensión del fenómeno cultural “realismo jurídico genovés”190. En 
particular, las observaciones resaltan como el RJG proponga

189   Guastini 2013, p. 17.
190   Guastini 2013 forma el objeto de un cuidadoso análisis crí-
tico por Giulio Itzcovich 2018 (pp. 163-177). Itzcovich cuestiona el 
rótulo “realismo metodológico”, observando tratarse, más bien, 
de un realismo teórico (que desarrolla una teoría de la interpreta-
ción jurídica); cuestiona la manera de proponer los tres concep-
tos de derecho, afirmando que el concepto de derecho-normas 
vigentes sería «incompatible» con algunos usos de la palabra 
“derecho” «razonables y más aún indispensables para la doctri-
na y la dogmática jurídica»; cuestiona, en fin, la concepción del 
conocimiento científico del derecho, pues consistiría en una for-
ma estrictamente descriptiva, que pasaría por alto, sea la expli-
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una teoría radicalmente interpretativa del derecho;

una teoría radicalmente anti-cognoscitivista (anti-formalista) de la in-
terpretación;

una teoría radicalmente opuesta al normativismo teórico ingenuo;

cación causal del porqué de las operaciones interpretativas lle-
vadas a cabo, sea la previsión de sus consecuencias prácticas, 
poniéndolas afuera de la “ciencia jurídica” propiamente dicha y 
proporcionando una visión empobrecida, si comparada a las de 
los realistas históricos. En su primera crítica, Itzcovich no tiene en 
cuenta que Guastini usa una denominación tradicional, en tácito 
reenvío a un ensayo de Bobbio (Bobbio 1965). En efecto, según la 
tipología tradicional de los problemas de la filosofia del derecho, 
el “problema metodológico” es aquel que se refiere a la interpre-
tación y a sus métodos. En lo que concierne a la segunda crítica 
de Itzcovich, más seria, merece la pena observar que destacar los 
tres conceptos de derecho no obstaculiza la operación jurispru-
dencial y doctrinal, a la cual Itzcovich alude, de considerar una 
norma vigente como “invalida”, “jurídicamente incorrecta”, “jurí-
dicamente errónea”, proponiendo otra, como sí valida, correcta, 
apropiada. Una tal norma se colocaría, pues, en el nivel del dere-
cho-normas existentes (pero) no (todavía) vigentes. Quien posee 
los dos conceptos, posee por ende una base teórica acertada para 
contraponer elementos del derecho-normas existentes (que re-
puta “válidos”) a elementos del derecho-normas vigentes (que 
reputa “inválidos”). En lo que concierne a la tercera crítica de Itz-
covich, en fin, es indudable que Guastini no considera las inves-
tigaciones sociológicas explicativas y predictivas. Esto se debe, 
sin embargo, a la perspectiva por él (tácitamente) adoptada. El 
blanco del modelo de conocimiento científico del derecho que 
Guastini sostiene no son las ciencias sociales aplicadas al fenó-
meno jurídico (que constituyen en cambio sus aliadas naturales), 
sino, más bien, como voy a destacar en el texto, la persistente, 
dañina, epistemología normativista ingenua.
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una teoría radicalmente opuesta al normativismo epistemológico inge-
nuo

El RJG propone, antes que nada, una teoría radicalmente interpreta-
tiva del Derecho. Conforme al realismo genovés, la teoría de la interpretación 
jurídica no es una parte, un apéndice, de la teoría del Derecho, sino que vale 
precisamente lo contrario. La teoría del Derecho (la que se ocupa del “proble-
ma ontológico”) es, aquí, una consecuencia (una dependencia) de la teoría 
de la interpretación. Esto ocurre porque el fenómeno interpretativo —amplia-
mente entendido a incluir la interpretación en sentido estricto (interpretación 
textual) y la construcción jurídica (interpretación metatextual)—, según sos-
tiene el RJG, ocupa el centro (el núcleo, el corazón) de nuestras experiencias 
jurídicas. El Derecho es, en su núcleo, un fenómeno interpretativo y argumen-
tativo: una “practica” interpretativa y argumentativa, como se suele decir hoy 
en día. Esta idea lleva el realismo genovés a sostener que los conceptos teó-
ricos deberían ser repensados y redefinidos, destacando cuidadosamente dos 
formas: la de los conceptos interpretativamente transparentes y la de los con-
ceptos interpretativamente opacos191.

El RJG propone, en segundo lugar, una teoría radicalmente anti-cog-
noscitivista (anti-formalista) de la interpretación. Conforme al realismo genovés, 
es preciso rechazar toda forma de cognoscitivismo (o “formalismo”) interpre-
tativo. No solo el cognoscitivismo integral (propio de las teorías que se adhieren 
al hartiano “Noble Sueño”), sino también el cognoscitivismo moderado o parcial 
(propio de las teorías que se adhieren a la hartiana “Vigilia”). 

Así como formulada arriba (supra, § 3.1), la teoría escéptica puede pres-
tarse a una objeción. Los textos, por admisión, son frecuentemente ambiguos, 
esto es, ambiguos en muchos casos, pero no siempre; la vaguedad del signifi-
cado de un término frente a la experiencia, frente a los eventos que se trate de 
clasificar jurídicamente, es, igualmente, un fenómeno intermitente. Hay casos 
de vaguedad, pero hay también situaciones en las cuales los casos claramente 
recaen en el ámbito de aplicación de un término (y de una norma), o bien cla-
ramente no recaen en tal ámbito. Por consecuencia, si miramos al fenómeno 
interpretativo desde la teoría escéptica de la indeterminación del derecho, ella 
se revela ser una teoría moderada: el derecho no es siempre indeterminado, 
pues hay casos donde los textos no son ambiguos y las normas (derivadas por 
interpretación de los textos) no son vagas. Tales casos, sostienen algunos teó-
ricos (los eclécticos, como veremos pronto), son las rocas sobre las cuales la 
teoría escéptica fracasa. Frente a textos unívocos y a normas conceptualmen-
te determinadas —sostienen los eclécticos— no tiene sentido concebir a la 

191   Sobre este punto, véase por ejemplo Chiassoni 2023.
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interpretación como una actividad decisoria; frente a estos casos, ella se reve-
la ser, mirándolo bien, una actividad cognoscitiva.

De la teoría ecléctica me ocuparé más detenidamente tratando del 
realismo genovés en acción (infra, parte II). Sin embargo, merece la pena se-
ñalar desde ahora una posible manera de precisar la teoría genovesa de la 
indeterminación del Derecho y fortalecer la tesis del carácter decisorio de toda 
interpretación. 

La precisión pasa por cuatro tesis: la tesis de la heterogeneidad, la tesis 
de la ambigüedad metodológica universal, la tesis de la ambigüedad ideoló-
gica potencial, la tesis de la decisión conformista.

Heterogeneidad. La tesis de la heterogeneidad sostiene que la adscrip-
ción de un significado a una disposición (la decisión de adscribirle cierto sig-
nificado) es operación de un género diferente de la descripción de un signifi-
cado de una disposición, y que no es reducible a ella. Una cosa es, pongamos, 
describir que S es, en efecto, el significado lingüístico de D. Otra cosa es ads-
cribir S a D, es decir, traducir D en S, en aras de establecer la premisa norma-
tiva que se aplicará contextualmente a un caso individual para decidir una 
controversia. Cuando los jueces aplican normas expresas, usan disposiciones 
en un cierto significado; no se limitan a informar que aquel cierto significado 
es el significado lingüístico (o bien teleológico, o intencional, etc.) de la dispo-
sición utilizado. Trata-se, desde la pragmática lingüística, de dos actos de habla 
diferentes. El hecho de que el uno pueda presuponer el otro, no justifica con-
fundirlos, como parecen hacer los eclécticos.

Ambigüedad metodológica universal. La tesis de la ambigüedad me-
todológica universal sostiene que, desde un punto de vista estrictamente me-
todológico, de los métodos interpretativos utilizables en nuestras culturas y 
organizaciones jurídicas, todo enunciado normativo es ambiguo. Todo enun-
ciado puede ser interpretado por lo menos de tres maneras diferentes y alter-
nativas: primero, según las convenciones lingüísticas (o sea, atribuyéndole el 
(un) sentido literal); segundo, traduciéndolo en una norma de alcance más 
amplio de aquel de la norma literal (interpretación extensiva); tercero, tradu-
ciéndolo en una norma de alcance menos amplio de aquel de la norma literal 
(interpretación restrictiva).

Ambigüedad ideológica potencial. La tesis de la ambigüedad ideológi-
ca potencial sostiene que, desde un punto de vista ideológico, de las visiones 
normativas del derecho adoptadas por los operadores jurídicos, todo enuncia-
do normativo es potencialmente ambiguo. Puede pasar que, pongamos, juris-
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tas diferentes, por razones ideológicas, atribuyen a un mismo enunciado sig-
nificados diferentes y alternativos. Puede también pasar, sin embargo, y pasa 
a menudo, que los operadores jurídicos comparten, por razones ideológicas, 
un mismo significado. Si ellos representan la mayoría en la cultura jurídica (o 
en la jurisprudencia) esto produce una orientación interpretativa dominante, 
produce normas de derecho viviente.

La decisión conformista. La tesis de la decisión conformista, en fin, sos-
tiene esto. Si consideramos el hecho infranqueable de que los textos normati-
vos no se auto-interpretan, ni se auto-aplican, que describir y adscribir un sig-
nif icado son operaciones diferentes y heterogéneas, y tenemos en cuenta 
además los fenómenos de la ambigüedad metodológica universal y de la am-
bigüedad ideológica potencial, cabe concluir que allí donde hay una orienta-
ción dominante a la luz de la cual un texto tiene un significado determinado y 
univoco, el intérprete conformista, el intérprete que lo adopta para realizar una 
operación jurídica, lo hace por dos razones: o bien por razones ideales, porque 
él mismo lo considera correcto; o bien por razones prudenciales: porque lo 
reputa incorrecto y sin embargo piensa no sea prudente contestarlo, por lo 
menos en el momento (por entonces) actual, prefiriendo esperar que la cultu-
ra jurídica devenga más abierta hacia aceptar una interpretación diferente, en 
hipótesis metodológica e ideológicamente posible.

El RJG propone, en tercer lugar, una teoría radicalmente opuesta al 
normativismo teórico ingenuo. El realismo genovés, en sus tesis ontológicas, 
representa una postura de censura radical del normativismo teórico ingenuo 
y de propuesta de un normativismo crítico. Las normas siguen siendo compo-
nentes teóricos fundamentales en la explicación del fenómeno “Derecho”. Sin 
embargo, no son ya las normas de los normativistas ingenuos. A la noción de 
“norma” del normativismo ingenuo, que es una noción opaca, ambigua y ob-
jetual, el realismo genovés sustituye tres nociones más precisas, destacando, 
y proponiendo destacar cuidadosamente, como hemos visto, entre disposicio-
nes (enunciados normativos), normas expresas y normas implícitas. La distin-
ción permite llevar el fenómeno interpretativo conceptualmente adentro del 
fenómeno normativo jurídico. De forma que, podríamos decir, la base teórica 
de la teoría de la interpretación y de la teoría del derecho del realismo genovés 
consiste en una “sagrada familia”, donde se encuentran cinco componentes, 
todos femeninos: disposiciones, normas expresas, normas implícitas, interpre-
tación-traducción (interpretación en sentido estricto), interpretación-integra-
ción. Las disposiciones —proporcionando una definición un poco más precisa 
—son enunciados del discurso de las fuentes que los intérpretes consideran 
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aptos para expresar normas, en tanto que objetos de operaciones de interpre-
tación en sentido estricto. Las normas expresas son el producto de la interpre-
tación-traducción de disposiciones. Las normas implícitas son el producto de 
operaciones de interpretación-integración (o interpretación-adición) a partir 
de normas expresas o implícitas previamente identificadas.

El RJG propone, en cuarto y último lugar, una teoría radicalmente 
opuesta al normativismo epistemológico ingenuo. El realismo genovés, en sus 
tesis epistemológicas, representa una postura de censura radical del normati-
vismo epistemológico ingenuo y de propuesta de un normativismo epistemo-
lógico crítico. La crítica realista del normativismo epistemológico ingenuo tie-
ne su núcleo en esta idea: el conocimiento del derecho no puede ser 
hermenéutico, sino solo sociológico. Quienes conocen el derecho, conocen no 
ya (directamente) normas y posiciones jurídicas subjetivas (los derechos, de-
beres, poderes, inmunidades, etc. de clases de personas), sino hechos de pro-
ducción de enunciados normativos y de identificación de normas expresas o 
implícitas.  

4. Realismo genovés eterno

La última imagen del realismo genovés de que me ocuparé, muy rá-
pidamente, ahora es, como dije al comienzo, una imagen un poco juguetona, 
que yo mismo tuve la ocasión de dibujar en un seminario, hablando a las 
doctoras y doctores genuenses: a las amigas y los amigos que consiguieron 
su doctorado en la Escuela genovesa. 

Envuelto en el espíritu de Rudolph von Jhering, en la austera Sala de 
la Meridiana del Palacio universitario, me atreví pronunciar estas palabras:

Nuestra tarea no puede consistir, salvo secundariamente, en perseve-
rar en la iteración de tesis teóricas ya formuladas y defendidas. El realismo 
genovés que nos interesa, aquí y ahora, no puede situarse solo en el nivel, en 
absoluto contingente, de las tesis teóricas. Lo que debe interesarnos, al definir 
nuestra tarea de “realistas genoveses”, es el realismo eterno: [es] el realismo 
como postura, método y estilo de investigación filosófica que trasciende las 
contingencias teóricas, situándose en el nivel, más alto, de los instrumentos 
de investigación capaces de abrir cualquier puerta en cualquier circunstancia.

Una vez adentrados en este camino, no parece descabellado concebir 
el realismo genovés de la siguiente manera. 



LO JURÍDICO EN DISPUTA. DEMOCRACIA, DERECHOS HUMANOS Y PAZ   • 271

El realismo genovés es la forma de hacer filosofía del derecho, y filo-
sofía práctica en general, que consiste en una combinación de empirismo y 
análisis lingüístico en dosis extremas, disueltas en una solución altamente 
corrosiva de ácido cínico192. Hablé de “ácido cínico” en forma de un claro ho-
menaje a Oliver Wendell Holmes Jr. Sin embargo, otra expresión, quizás aún 
más apropiada, sería estada “ácido escéptico”.

Ahora bien, a continuación, intentaré ofrecer una muestra de una in-
vestigación realista en acción —envuelta de empirismo, análisis lingüístico y 
acido escéptico—, abordando un problema que aparentemente atormenta 
sea el realismo genovés, sea la principal teoría rival de la interpretación: la 
llamada teoría mixta, teoría ecléctica o teoría de la (presumida) vigilia193. Alu-
do al problema —según me parece, capital— de la corrección interpretativa. 

El realismo jurídico genovés en acción

El problema de la corrección interpretativa: un poco de realismo geno-
vés

En la teoría de la interpretación, se emplea a menudo la expresión “in-
terpretación correcta”. Típicamente eso ocurre cuando se sostiene que toda 
disposición tiene una, y una sola, interpretación correcta (formalistas, nobles 
soñadores, cognoscitivistas integrales); o bien sosteniendo, en cambio, que 
ninguna disposición tiene, puede tener, una interpretación correcta (realistas, 
escépticos, pesadillanos, no-cognoscitivistas); o al sostener, en fin, que algunas 
veces las disposiciones tienen una, y una sola, interpretación correcta (eclécti-
cos, vigilianos, cognoscitivistas parciales). 

Ahora bien: ¿En qué sentido una interpretación-producto de una for-
mulación normativa es, o puede ser, “correcta”? ¿En qué sentido una norma 
(expresa) identificada por efecto de la interpretación de una formulación nor-
mativa nunca representa, o puede representar, “su” significado “correcto”? 
¿En qué sentido las disposiciones tienes a veces una (y una sola) “interpreta-
ción correcta”? ¿Qué entienden los juristas, los jueces, los filósofos del derecho, 
cuando hablan de “interpretaciones correctas” o “incorrectas”? 

192   Chiassoni 2019a.
193   Como veremos, así como representada, en particular, por 
Jorge L. Rodríguez (2021).
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Mi ejercicio de realismo (genovés) intentará proporcionar una respues-
ta, en absoluto tentativa, a estas preguntas194.

Una primera respuesta podría ser la siguiente. La corrección de que se 
habla o a la que se alude en los discursos teóricos o prácticos sobre interpre-
tación jurídica es la corrección jurídica o desde o acorde con el Derecho. La 
respuesta apunta a una noción genérica que puede hasta parecer trivial: una 
noción de Perogrullo, podría decirse. Empero esta noción ya proporciona algo 
útil: un primer paso en la vía de una mejor comprensión. 

Sin embargo, siendo un primer paso, no podemos pararnos allí. Surge 
una nueva pregunta. ¿Qué es una interpretación “jurídicamente correcta”? 
¿Qué se puede entender por interpretación “correcta desde o acorde con el 
derecho”? 

Un poco de reflexión sobre la noción genérica sugiere distinguir (por lo 
menos) seis nociones (más) específicas de corrección jurídica (desde o acorde 
con el derecho) de una interpretación-producto: las de corrección ontológica, 
corrección metodológica, corrección ideológica, corrección jurisprudencial, 
corrección doctrinal, y, en fin, corrección cultural.

Corrección ontológica. Una interpretación-producto Nj de una formulación nor-

mativa FNj es jurídicamente correcta en sentido ontológico, si, y sólo si, Nj es el significado proporcionado para FNj por el derecho 

mismo, o sea, según, desde o acorde con el derecho mismo (según, desde o acorde con das Recht an sich). Se podría hablar también 

de corrección intrínseca. O, adaptando una sugerencia terminológica de Max Weber, de corrección lógica
195

. La idea que la noción 

ontológica de corrección jurídica pretende capturar es la idea de una corrección interpretativa objetiva: que no depende de las 

creencias, conjeturas o posturas ideológicas de los intérpretes. La idea es que Nj represente para los intérpretes algo de objetivo en 

sentido fuerte. Algo que se opone, con su existencia, a cualquier intérprete. Algo dado, que pre-existe a cualquier actividad de inter-

pretación. Algo cuya corrección es una propiedad no otorgada (asumida, hipotizada) por nadie. 

Corrección metodológica. Una interpretación-producto Nj de una formulación normativa FNj es jurídicamente correcta 

en sentido metodológico, si, y solo si, Nj corresponde a un significado en que FNj puede (aleticamente) ser traducida conforme a las 

reglas (técnicas, directivas, métodos, criterios) de interpretación utilizables. Las reglas de interpretación utilizables – cabe precisar – son 

las reglas (técnicas, directivas, etc.) de traducción que, desde una acertada investigación sociológica, resultan comúnmente utiliza-

194   Ofrezco una respuesta un poco más amplia en Chiassoni 
2024a, cap. 3.
195   Weber 2010, pp. 17-18.
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das y/o se reputa comúnmente que deban o puedan (deónticamente) ser utilizadas para cualquier intérprete que opere al interior 

de la especifica experiencia jurídica considerada
196

.

Corrección ideológica. Una interpretación-producto Nj de una formulación normativa FNj es jurídicamente correcta en 

sentido ideológico, si, y sólo si, Nj es el significado jurídicamente correcto en sentido ontológico de FNj según una cierta ideología del 

derecho presente en la cultura jurídica. Esto es, desde una cierta visión normativa global de los valores y principios fundamentales que 

caracterizarían al derecho positivo al cual FNj pertenece. Toda ideología del derecho (bien construida) proporciona a los intérpretes los 

recursos para presentar y defender ciertas interpretaciones-producto (Nj, Nm, Nn …) como el significado jurídicamente correcto en 

sentido ontológico, según su punto de vista, de ciertas formulaciones normativas (FNj, FNm, FNn …).

Corrección jurisprudencial. Una interpretación-producto Nj de una formulación normativa FNj es jurídicamente correcta 

en sentido jurisprudencial, si, y sólo si, Nj es el significado jurídicamente correcto en sentido ontológico de FNj según la opinión ma-

nifestada por jueces al dictar sentencias u otras decisiones. Parece oportuno destacar un sentido fuerte y un sentido débil de corrección 

jurisprudencial. En sentido débil, es jurisprudencialmente correcta toda interpretación-producto que sea considerada ontológica-

mente correcta por algún juez al interior de alguna sentencia (al límite: por una jueza en una sentencia). 

Corrección doctrinal. Una interpretación-producto Nj de una formulación normativa FNj es jurídicamente correcta en 

sentido doctrinal, si, y sólo si, Nj es el significado jurídicamente correcto en sentido ontológico de FNj según la opinión manifestada 

por juristas en escritos doctrinales. Por ejemplo, al interior de tratados, comentarios, notas a sentencia, etc. Aquí también parece 

oportuno destacar un sentido fuerte y un sentido débil de corrección doctrinal. En sentido débil, es doctrinalmente correcta toda 

interpretación-producto que sea considerada ontológicamente correcta por algún jurista al interior de algún escrito doctrinal (al 

límite, por una jurista al interior de un escrito doctrinal). En sentido fuerte, es doctrinalmente correcta toda interpretación-producto 

que sea considerada ontológicamente correcta por la mayoría de los juristas.

Corrección cultural. En fin, una interpretación-producto Nj de una formulación normativa FNj es jurídicamente correcta 

en sentido cultural, si, y sólo si, Nj es el significado jurídicamente correcto en sentido ontológico de FNj según la opinión convergente 

de juristas y jueces. Parece oportuno distinguir, siempre de una manera bastante tosca, entre un sentido fuerte y un sentido débil de 

corrección cultural. En sentido débil, es culturalmente correcta toda interpretación-producto que sea considerada ontológicamente 

correcta por algún jurista y alguna jueza (al límite, por una jurista y una jueza). En sentido fuerte, es culturalmente correcta toda 

interpretación-producto que sea considerada ontológicamente correcta por una parte mayoritaria de los juristas y de las juezas. Una 

interpretación-producto culturalmente correcta en sentido fuerte es, por ende y al mismo tiempo, jurisprudencial y doctrinalmente 

correcta en sentido fuerte. Representa el objeto de una convergencia interpretativa por parte de la mayoría de los jueces y juristas. 

Merece la pena formular algunas observaciones. Las nociones de co-
rrección metodológica, ideológica, jurisprudencial, doctrinal y cultural son 
nociones de carácter descriptivo. Apuntan a propiedades de las interpreta-
ciones-productos cuya existencia depende de hechos sociales. Los enunciados 
de corrección correspondientes son, pues, enunciados descriptivos, formulados 
(en términos Hartianos) desde un punto de vista externo (sociológico), y por 

196   Sobre las reglas de traducción véase Chiassoni 2023: §§ 5-6; 
Chiassoni 2024a, cap. 9.
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ende aptos para ser juzgados de empíricamente verdaderos o falsos. Esta 
propiedad queda manifiesta apenas consideramos algunos ejemplos.

El enunciado de corrección metodológica (ECM): la norma Nj es un 
significado jurídicamente correcto en sentido metodológico de la formulación 
normativa FNj según la regla de traducción RTj (y el conjunto de recursos in-
terpretativos CRj; Es verdadero, si, y sólo si: la regla RTj es una regla de traduc-
ción utilizable para cualquier intérprete que opere al interior de la experiencia 
jurídica de que se trate al tiempo de que se trate o; Nj representa la traducción 
de FNj según la regla RTj y el conjunto de recursos interpretativos CRj.

El enunciado de corrección ideológica (ECI): “La norma Nj es el signifi-
cado jurídicamente correcto en sentido ontológico de la formulación norma-
tiva FNj según la ideología jurídica IJj”; es verdadero, si, y sólo si, la ideología 
jurídica IJj, así como es en efecto articulada por sus partidarios al interior de la 
cultura jurídica Cj, sostiene (proporciona recursos para sostener) que Nj es el 
significado jurídicamente correcto en sentido ontológico de FNj.

El enunciado de corrección jurisprudencial (ECJ): “La norma Nj es el 
significado jurídicamente correcto en sentido ontológico de la formulación 
normativa FNj según la corte CSj en la sentencia Sj”; es verdadero, si, y sólo si, 
la corte CSj, en la sentencia Sj, ha manifestado la opinión según la cual Nj coin-
cide con el significado jurídicamente correcto en sentido ontológico de FNj, 
aplicando, o prescribiendo la aplicación de Nj, a casos individuales. 

Análogamente, el enunciado de corrección cultural (ECC): “La norma Nj 
es el significado jurídicamente correcto en sentido ontológico de la formula-
ción normativa FNj según la cultura jurídica CJj al tiempo Tj”; es verdadero, si, 
y solo si, por lo menos algunas juristas y algunos jueces que operan en CJj al 
tiempo Tj ha manifestado la opinión según la cual Nj coincide con el significa-
do jurídicamente correcto en sentido ontológico de FNj. 

Ahora bien: ¿Qué carácter tiene la noción de corrección ontológica? ¿Es 
ella también una noción descriptiva? ¿O es, por lo contrario, una noción de otro 
tipo y, en tal caso, de qué otro tipo? En aras de contestar estas preguntas, 
parece útil reflexionar sobre el significado y las condiciones de verdad de un 
cualquier enunciado de corrección ontológica. Considérense, por ejemplo, el 
enunciado (ECO): “La norma Nj es el significado jurídicamente correcto en 
sentido ontológico de la formulación normativa FNj”.

A tenor de la definición de corrección ontológica formulada antes, el 
enunciado ECO es sinónimo de otro enunciado (ECO*): “La norma Nj es el sig-
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nificado de la formulación normativa FNj proporcionado para ella por el dere-
cho mismo Dj”.Asumimos que ECO* sea un enunciado descriptivo, y por ende 
apto para ser verdadero o falso: ¿Cuáles son sus condiciones de verdad?

Utilizando la equivalencia de la forma (T)
197

, el enunciado (ECO*) “La norma Nj es el significado de la formulación norma-

tiva FNj proporcionado para ella por el derecho mismo Dj” es verdadero, si, y sólo si, la norma Nj es el significado de la formulación 

normativa FNj proporcionado para ella por el derecho mismo Dj. 

¿Qué tenemos que conocer para establecer si ECO* es verdadero o falso? La respuesta es clara: tenemos que conocer si 

el derecho mismo Dj ha proporcionado, o bien no ha proporcionado, la norma Nj como significado de FNj. 

Surgen al respecto algunas dudas. ¿Qué es el derecho mismo Dj? ¿Hay una cosa, en las experiencias jurídicas que cono-

cemos, como el derecho mismo, das Recht an sich, y tal que proporcione un (y un solo) significado para cada formulación normati-

va (prescindiendo de las operaciones de los intérpretes, juristas y jueces)? 

Parece que no. En nuestras experiencias jurídicas, hay conjuntos muy amplios y complejos de materiales jurídicos: cons-

tituciones, estatutos, leyes, decretos-leyes, etc. Éstos sin embargo no se auto-interpretan, ni se auto aplican. Hay abogados, juristas, 

jueces, funcionarios, que los interpretan y aplican a la luz de sus creencias e ideologías. Pero no hay tal cosa como el derecho (en sí) 

mismo que realice operaciones interpretativas. Fatalmente, el derecho siempre es algo desde el punto de vista de algún agente 

humano y de construcciones intelectuales elaboradas por seres humanos. 

Ahora bien: si no hay tal cosa como el derecho (en sí) mismo Dj, porque no hay tales cosas como los derechos (en sí) 

mismos, la clase de las interpretaciones-productos proporcionadas por el derecho (en sí) mismo Dj, es una clase vacía
198

. Ninguna 

interpretación-producto puede satisfacer tal propiedad. Por lo tanto, si lo entendemos como un enunciado de carácter descriptivo, el 

enunciado ECO* es falso
199

. 

La conclusión sugiere entender ECO* como un enunciado de carácter no descriptivo. Pero ¿Si ECO*, y todo enunciado de 

corrección ontológica, no es un enunciado descriptivo, qué tipo de enunciado es? Aparentemente, no puede ser sino un enunciado 

ideológico. Quien formule ECO* afirma que Nj es el significado ontológicamente correcto de FNj según el derecho mismo Dj. Si le 

preguntamos por las razones que sostienen su afirmación, es muy probable que él nos dirá que Nj es el significado ontológicamen-

te correcto de FNj en relación con la manera correcta de entender los principios y valores fundamentales de Dj y la manera correcta 

de interpretar sus formulaciones normativas. Si, prosiguiendo en nuestra investigación, le preguntamos por qué lo que él indica sería 

la manera correcta de entender los principios y valores fundamentales de Dj etc. etc., su respuesta no podrá sino que consistir en 

197   Tarski 1944, pp. 52-84.
198   Así como es vacía la clase de los decretos dictados por el 
emperador Justiniano en el año 2023.
199   Se le podría entender, alternativamente, también como un 
enunciado aparentemente descriptivo, que empero es un sin-
sentido, pues de él no se puede establecer ni la verdad, ni la fal-
sedad, por la inexistencia de su presupuesto.
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esto: o bien recurrirá a principios y valores superiores, así desencadenando un regreso potencialmente ad infinitum; o bien recurrirá 

a los principios y valores mismos ya invocados, presentándolos como evidentemente correctos, así incurriendo en una circularidad; 

o bien admitirá la presencia de una toma de posición última, así recurriendo a una decisión no ulteriormente justificable. Su res-

puesta, en suma, apelará (directa o indirectamente) a una específica ideología del derecho positivo Dj, que él considera en hipótesis 

la única adecuada (aceptable, razonable, correcta, justa).

El análisis sugiere una conclusión. Cuando los formalistas y los eclécticos afirman que siempre, o por lo menos algunas 

veces, las disposiciones tienen una, y una sola, interpretación correcta, ellos están usando la noción ontológica de corrección. Están 

formulando tesis no ya descriptivas (teóricas), sino ideológicas. 
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Género y teorías feministas del derecho. Abril Uscanga-Barradas200

I.	 Teorías jurídicas críticas feministas

Para realizar este estudio sobre género y teorías feministas del derecho, 
voy a aproximarme desde las teorías críticas, por lo que iniciaré explicando qué 
es lo que hace que algo pueda ser denominado crítico, es decir, ¿qué lleva a 
las teorías críticas feministas a serlo?

Para el estudio del derecho existen numerosas teorías, pero si nos refe-
rimos a las teorías críticas feministas en el derecho, se debe partir de entender 
que estas son un conjunto de enfoques académicos y prácticos que cuestionan 
y analizan cómo muchas estructuras legales y del sistema jurídico en general 
perpetúan y refuerzan las desigualdades de género y otras formas de opresión. 

No olvidemos que las identidades de género se entrelazan con otras 
dimensiones de identidad como la raza, la clase social, la orientación sexual, 
entre muchas otras. Esto ayuda a comprender cómo las mujeres experimen-
tamos la ley de manera diferente según nuestras interseccionalidades.

200   Profesora de carrera de la Facultad de Derecho en el área 
de Filosofía del Derecho en la Universidad Nacional Autónoma 
de México
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La crítica central de estas teorías se orienta a cuestionar que el derecho 
puede ser puramente neutral y objetivo, como frecuentemente se ha llegado 
a sostener por parte de la visión dominante y, por otra parte, afirma que las 
leyes y las prácticas legales a menudo reflejan y perpetúan los prejuicios y las 
jerarquías de poder existentes en una sociedad. 

Lo anterior nos permite enfocar nuestra atención más allá del estudio 
clásico de la violencia contra las mujeres, para incluir las formas institucionali-
zadas de violencia, y a su vez, nos permite analizar cómo el sistema legal no 
siempre brinda respuestas adecuadas.

Se debe tener en cuenta que son muchos los puntos que se examinan 
en relación con las teorías críticas feministas dentro del derecho, debido a que 
resulta importante estudiar, por ejemplo, como frecuentemente se nos impide 
el acceso a la justicia, se limitan nuestras libertades y nuestra autonomía. 

Esto implica que se tengan que examinar una pluralidad de temas 
como son los relacionados con el análisis de los derechos reproductivos de las 
mujeres, la interrupción legal del embarazo, la maternidad subrogada, los de-
beres de cuidado y la violencia obstétrica, entre otros. Temas que se concatena 
con las barreras que muchas mujeres enfrentan para lograr un acceso eficaz 
a la justicia, por lo que esta teoría incluye aspectos económicos, sociales y cul-
turales como materia de análisis.

Es importante mencionar que las teorías críticas feministas en el dere-
cho no solo buscan criticar el statu quo, sino también proponer formas de 
transformar el sistema jurídico, para que sea más igualitario y sensible a las 
necesidades y experiencias de las mujeres, y otros grupos marginados o, en 
situación de vulnerabilidad. Por ello, debemos tener en cuenta que las teorías 
críticas feministas en el derecho son fundamentales para desafiar las injusticias 
de género arraigadas en las estructuras legales, para avanzar hacia un sistema 
jurídico que promueva de forma eficiente la igualdad y la justicia para todos 
los géneros.

Si queremos analizar la igualdad y la no discriminación, desde las dife-
rentes teorías feministas, es necesario tener en cuenta el tratamiento que el 
derecho ha realizado en torno a las mujeres, tanto en el ámbito legislativo como 
en el judicial, así como el social y el político, de ahí que resulte necesario estu-
diar las teorías jurídicas feministas (Ricoy Rosa, 2016).

No obstante, la importancia teórica de acuerdo con Ricoy (2016), existen 
algunas desventajas que contienen los diversos planteamientos o la adopción 
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de una perspectiva de este tipo: la primera es su indudable componente ideo-
lógico (no dominante en las estructuras) en la toma de postura de cada una 
de las problemáticas en torno a estos temas; en segundo lugar, podemos re-
ferirnos a la constante polémica que la voz del feminismo suele llevar apareja-
da.

Incluso, al día de hoy, han surgido contradicciones por el hecho de que 
diversas medidas diseñadas para aumentar la igualdad entre hombres y mu-
jeres, como es el caso de las cuotas de género o las acciones afirmativas, aca-
ban teniendo efectos negativos sobre las mujeres debido al contexto patriarcal.

Esto no es un tema que solo afecte a los sectores más desfavorecidos 
de las poblaciones, sino que su potencial expansivo es tan amplio que puede 
vulnerar a todas las mujeres sin distinción de raza, estatus económico o forma-
ción académica y, por el contrario, tampoco se limita a que la violencia proven-
ga de un solo sector de la población.

 Por ejemplo, lamentablemente hoy podemos escuchar en la academia 
mexicana, que muchos consideran que las exigencias feministas son exagera-
das o ya cumplieron su objetivo (como si fuera una moda que debe olvidarse), 
o una exageración que debe enterrarse, o incluso una pérdida de tiempo de 
académicas y alumnas que deberían de estar haciendo cosas más provechosas. 

Para todos los que piensan esto, me voy a dar permiso para actualizar-
los en tres puntos: 1) el movimiento nunca ha estado tan vivo; 2) no hemos 
aparecido de la nada, sino que somos el resultado de muchas luchas sociales, 
de mujeres que han dado su vida por defender nuestros derechos y libertades, 
y 3) no pensamos migrar nuestras convicciones por muy incómodas que estas 
les parezcan a algunos grupos. 

A pesar de los tiempos que corren seguimos siendo no convencionales, 
algo así como el lado b en el pensamiento jurídico, y en muchas ocasiones 
seguimos siendo vistas como intrusas en un mundo aún machista, discrimi-
natorio y segregador.

Para paliar lo anterior, el pensamiento feminista es vasto y heterogéneo, 
en él confluyen numerosas corrientes cuyo común denominador es el esfuer-
zo por mejorar la situación de las mujeres, sin embargo, la mujer como sujeto 
principal de análisis no se limita a un solo modelo, sino que somos plurales en 
experiencias, desigualdades en problemáticas y diversas en opiniones, sin que 
esto descalifique un proceso histórico de construcción de una justicia social 
para las mujeres.
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En este punto hay que aclarar que no existe el feminismo, sino los fe-
minismos, así como no existe la mujer, sino las mujeres. La teoría feminista 
pretende al mismo tiempo hacernos iguales en derechos con respecto a los 
hombres (derechos laborales, electorales y reproductivos) y, a su vez, diferentes, 
no solo con respecto a los hombres, sino en el entendimiento entre nosotras.

En relación directa con el derecho, las teorías feministas han evidencia-
do el origen patriarcal de la gran mayoría de las normas jurídicas y han busca-
do transformarlas formalmente; sin embargo, aún perviven imaginarios este-
reotipados, sexistas y de discriminación en la aplicación de las normas, que 
afectan la garantía de los derechos de las mujeres.

Las teorías críticas feministas buscan probar el valor político de las ver-
dades jurídicas consolidadas en la práctica cotidiana. Es así que estas teorías 
retan los enfoques tradicionales que tratan de presentar al Estado como ema-
nación del interés general y a su orden jurídico como instrumento de realiza-
ción de ideales universales e históricos de justicia (Bonneto y Piñeiro, 1994).

Los estudios jurídicos críticos feministas pretenden demostrar que son 
las condiciones histórico-materiales de la vida social las que explican las formas 
y funciones de las instituciones jurídicas. En su desarrollo, los estudios críticos 
se proponen una empresa teórica y pedagógica con destino a desmontar los 
presupuestos políticos y epistemológicos de las teorías tradicionales. 

Las teorías críticas feministas del derecho pretenden un cambio radical 
de perspectiva con respecto a las teorías tradicionales en la observación del 
fenómeno jurídico. Esta visión afirma que se debe vincular el derecho con los 
procesos histórico-sociales en permanente transformación, no solo debe des-
cribir al objeto del derecho, sino que, al hacerlo, lo debe afectar. 

Es así que las teorías feministas han creado un cuerpo discursivo que 
sirve de fundamento en debates académicos y políticos. Al crear su propio 
discurso, los feminismos han resignificado conceptos como el género y su evi-
dente función. 

A través de la categoría género cuestionan los postulados de objetivi-
dad, imparcialidad y verdad de las normas jurídicas. Lo anterior lo realiza a 
través de tres elementos: 1) lenguaje, 2) política y 3) derechos.

En primer lugar, las teorías feministas tienen claro que el lenguaje des-
empeña varias funciones socialmente. El lenguaje, además de comunicar tam-
bién construye el pensamiento, estableciendo signos y símbolos por los cuales 
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cada sociedad expresa sus conocimientos, pensamientos y realidades, dando 
como resultado no solamente un instrumento de comunicación, sino también 
un elemento epistémico que comprende valores, prejuicios, modos de vida y 
costumbres de una sociedad. 

Ningún lenguaje es coincidencia, por eso cada palabra lleva plegada 
una carga simbólica que determina objetos y sujetos. La epistemología femi-
nista estudia la manera como el sistema sexo-género influye en las concepcio-
nes del pensamiento, del conocimiento, en los métodos de investigación y 
justificación.

En segundo lugar, el elemento político de los feminismos hace referen-
cia a la incidencia en los espacios de poder con el fin de que se tomen decisio-
nes que ayuden a conseguir la igualdad material de las mujeres, ya que inten-
ta consolidar una ética que traspase la cotidianidad y que modifique todos los 
sistemas sociales. 

En un tercer lugar, los feminismos como teorías críticas del derecho 
cuestionan los elementos centrales del discurso jurídico, como: igualdad, liber-
tad, derechos, ciudadanía y justicia. Es así que plantea discusiones en torno a 
la objetividad e imparcialidad, tanto en la generación como en la aplicación 
del derecho. 

De esta forma, la ley tiene dos roles distintos entre sí: refleja a la socie-
dad al mismo tiempo que actúa sobre ella al ser tanto constitutiva como deri-
vativa de los cambios políticos y sociales. En este sentido, es posible darnos 
cuenta de que la ley opera como un lenguaje dual, ya que al mismo tiempo 
que establece la igualdad entre los sexos, mantiene los privilegios milenarios 
de los hombres, así como de ciertos grupos. 

Así, la ley es derivativa porque cambia cuando cambia la sociedad, pero 
es constitutiva porque la sociedad cambia al cambiar la ley. 

Gracias a estos cuestionamientos se consiguió la modificación y dero-
gación de normas que antes parecían lógicas y se justificaban porque se veía 
como algo natural, gracias a la diferencia cultural creada para hombres y mu-
jeres. No obstante, no solo se buscan cambios normativos, sino también una 
deconstrucción cultural de los fundamentos de la desigualdad que no siempre 
son explícitos en una sociedad.

Para Virginia Woolf (1929), la verdadera igualdad que se necesita es la 
igualdad material y la lucha de las mujeres que va más allá de la reivindicación 
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de la igualdad de derechos, porque si estos no se acompañan de un cambio 
de valores sociales se seguirán perpetuando los mecanismos de dominación 
social.

Es importante reconocer que el derecho tiene una alta fundamentación 
patriarcal, es legitimador de desigualdades y es sexista, aunque mude formal-
mente sus disposiciones (Saldarriaga y Gómez, 2018), por lo que es de gran 
importancia analizar la norma sin las cegueras institucionales, abriéndonos a 
nuevos paradigmas de la comprensión. 

También resulta relevante establecer que esta mirada no pretende solo 
cambiar la norma o legislar para las mujeres, sino poner fin a los modelos que 
han excluido a las mujeres; no es una justicia únicamente para las mujeres, sino 
crear un nuevo modelo de justicia, de reconfiguración de las relaciones de 
justicia social, por ello es necesario modificar las estructuras para generar nue-
vos anidamientos institucionales.

II.	 ¿Cuál es el contenido del derecho?

El derecho y su contenido no son generados sin intervención de juicios 
y valoraciones de quienes lo crean, sino que debe tenerse en mente la influen-
cia que los mismos tienen en el contenido del derecho. 

De esta manera, resulta necesario realizar estudios y análisis del dere-
cho, y que se realicen con las herramientas necesarias para identificar dicha 
intervención. 

En el caso de un estudio del derecho que pretenda la identificación del 
género y su influencia en su contenido e implementación, resulta de utilidad 
entender al derecho como un fenómeno legal que se encuentra constituido 
por tres componentes (Facio, 2004): 

1.	 El componente formal normativo

2.	 El componente estructural-ideológico y

3.	 El componente contextual político-cultural

Dichos componentes, para Facio (2004) se encuentran intrínsecamen-
te relacionados entre sí por lo que no es de extrañar que se influyan mutua-
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mente, limitándose y definiéndose entre sí, de tal manera que un operador e 
intérprete, para conocer con plenitud e integridad el contenido y efectos que 
pueda tener una determinada ley, jurisprudencia y doctrina jurídica, necesita 
revisar y analizar estos tres componentes.

Para desarrollar cómo es que el género es un elemento de análisis del 
derecho, primero es necesario definir cada uno de los componentes del dere-
cho que serán analizados.

En primer lugar, el componente formal normativo puede ser entendido 
como la norma agenda, es decir, como la ley formalmente promulgada o, al 
menos, formalmente generada, en cualquiera de sus expresiones, sean estas 
leyes, tratados, decretos o reglamentos entre otros. 

En segundo lugar, el componente estructural-ideológico de la ley, sería 
el propio contenido que las cortes, las oficinas administrativas, y que funciona-
rias que administran justicia le dan a las reglas y principios que se encuentran 
en el componente formal normativo al seleccionar, aplicar e interpretar. Así 
como todos los elementos ideológicos que intervienen en la creación y aplica-
ción de la norma, los que se cuelan en los discursos y se institucionalizan.

En tercer lugar, en el caso del componente contextual político-cultural 
de las leyes, este es el contenido que las personas van dando a la ley por medio 
de la doctrina jurídica, de las costumbres y tradiciones, así como el uso que las 
personas dan a las leyes existentes; sin embargo, no se trata solo de lo explíci-
to, sino especialmente de lo no dicho, de lo implícito, las leyes no escritas o las 
leyes que formalmente están derogadas, pero que en la vida diaria continúan 
vigentes. 

Ahora bien, para empezar a ilustrar cómo es que el género se vuelve un 
elemento de análisis del derecho a partir de sus componentes, es posible re-
cordar que en México varias leyes han servido de ejemplo:

a)	 La exposición de motivos del Código Civil (1871), el cual señalaba que 
la sevicia cruel, entendida como el peligro de perder la vida, era la única cau-
sa justa para promover divorcio.

b)	 La Ley sobre Relaciones Familiares (1917) establecía que la mujer tenía 
la obligación de atender a todos los asuntos domésticos; por lo que, ella era 
la especialmente encargada de la dirección y cuidado de los hijos y del go-
bierno y dirección del hogar.
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c)	 Apenas hace unas décadas, las mujeres solo podían, con licencia del 
marido, obligarse a prestar servicios personales a favor de persona extraña, o 
a servir un empleo, o ejercer una profesión, o a establecer un comercio (Ley 
sobre Relaciones Familiares, 1917).

d)	 La mujer no podía contraer segundo matrimonio sino hasta pasados 
trescientos días después de la disolución del primero. Lo mismo estaba esta-
blecido en el artículo 158 del Código Civil Federal (1928) hasta el 2020.

e)	 No debemos olvidar que uno de los anteriores textos fundamentales 
de los Estados Unidos Mexicanos (Constitución Política de los Estados Uni-
dos Mexicanos, 1857), en su artículo 34, establecía que eran ciudadanos de la 
República todos los que tenían la calidad de mexicanos, excluyendo así a las 
mujeres. 

f)	 Finalmente, a finales del siglo pasado, diversos códigos penales de 
diversos estados de la república mexicana, de acuerdo con el Instituto Na-
cional de las Mujeres (2014) indicaban que al que realizará cópula con mujer 
de catorce años de edad y menor de dieciocho, casta y honesta, obteniendo 
su consentimiento por medio de la seducción o el engaño, se le impondría 
pena privativa de libertad o multa, pero cesaría toda acción para perseguirlo 
o se extinguirá la sanción contra el estuprador cuando el delincuente acep-
tara casarse con la mujer ofendida.

Analizar el derecho a partir del género es sustancial para llegar a de-
mandar cambios en su contenido de manera consciente, es decir, no quedar-
se en el plano de la autoconciencia y la reflexión, sino ser propositivos en los 
cambios que deberían realizar para lograr el cumplimiento de los objetivos. 

Debe tenerse en cuenta que el entendimiento e interpretación de las 
leyes hecho por la sociedad se relaciona directamente con que tan compren-
sibles las mismas les resulten, en el sentido de que ello dependerá de la forma 
cómo se encuentran redactadas. Al redactar las leyes debe tenerse en cuenta 
a quién van dirigidas, de manera tal que el lenguaje empleado permita que las 
conozcan, las entiendan y las interioricen, sino es altamente posible que sean 
interpretadas ambiguamente. 

Es así como, el análisis del derecho a partir del género implica una serie 
de pasos que parten de la mencionada concientización para comprender la 
generalización y la profundidad de la histórica discriminación y la subordina-
ción de las mujeres, a la par que permite reconocer que las instituciones regu-
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larmente tienen una estructura androcéntrica y patriarcal, excluyen o invisibi-
lizan a las mujeres. 

En este punto es necesario hacer mención a las diversas formas en que 
el sexismo se manifiesta, siendo estas (Güereca, 2017):

I.	 Androcentrismo, entendida como la organización de las estructuras 
económicas, socioculturales y políticas a partir de la imagen del hom-
bre, invisibilizando las realidades, experiencias y aportaciones de las 
mujeres (Comisión Especial de Equidad de Género, 2012).

II.	 Insensibilidad de género, se presenta cuando se ignora la variable 
del sexo como una variable socialmente importante o válida. Esta no 
cuestiona los efectos del impacto diferenciados de las vivencias, con-
textos e, incluso, del acceso a los derechos entre hombres y mujeres.

III.	 Dicotomismo sexual, consiste en tratar a los sexos como diametral-
mente opuestos y no con características semejantes. Consiste no 
solo en enunciar diferencias entre hombres y mujeres sino en que la 
consideración de dichas diferentes se basa en una idea de supuesta 
superioridad del sexo masculino frente a la inferioridad del sexo feme-
nino. 

IV.	 Familismo, partiendo este de la noción de que la mujer y la familia 
son sinónimos por lo que las necesidades e intereses de ella son los 
mismos que los de la familia en conjunto. Este elemento es resultado 
de arraigadas ideas relativas a los roles y los estereotipos de género 
que refuerzan la desigualdad entre mujeres y hombres, sobre todo la 
idea de que el espacio privado y el hogar son los lugares que deben 
ser ocupados por las mujeres, dejando el espacio público libre para 
ser ocupado por el hombre.

V.	 Sobregeneralización, refiere solo al análisis y estudio de la conducta 
del sexo masculino y presenta los resultados de este como válidos 
para ambos sexos. Por otro lado, es posible encontrar a la sobreespe-
cificación siendo esta la que consiste en presentar como específico 
de un sexo ciertas necesidades, actitudes e intereses que en realidad 
son de ambos. 

VI.	 Doble estándar, se da cuando una misma conducta, una situación 
idéntica o características humanas son valoradas o evaluadas con 
distintos parámetros o distintos instrumentos para uno y otro sexo. 
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Esto suele responder a una visión dicotómica de la realidad basada en 
roles y estereotipos de género.

VII.	 Prescripción de las diferencias sexuales: consiste en partir de que hay 
conductas o características humanas que son más apropiadas para 
un sexo que para el otro. Este parte de una visión sexista y patriarcal 
de la sociedad en la que hay un deber ser establecido para cada sexo.

Estudiar el otro necesariamente implica reconocer quién es el paráme-
tro para ese entendimiento convencional (Facio, 2004). Cuando se hace un 
análisis de género desde la perspectiva de la mujer feminista, se hace desde 
la conciencia de que esa perspectiva incluye las experiencias de todas y todos.

Esta visión implicaría la creación de espacios óptimos (baños, caminos, 
aulas) desde la perspectiva femenina, así como la creación de servicios que 
atiendan las necesidades de todos los sectores de la población.

Debe señalarse que al realizarse un análisis desde la perspectiva de la 
mujer no se puede excluir al hombre, pues al ser él quién se ha constituido 
como parámetro de lo humano, si no se incluyese no se podría entender la 
subordinación de la mujer. En caso contrario, si se realizan análisis solamente 
desde la perspectiva del hombre, tampoco se puede entender cabalmente la 
realidad en su integralidad. 

La mayoría de los análisis parten de una privilegiada perspectiva mas-
culina, que asume y da por hecho que los privilegios masculinos no necesitan 
ser explicados porque están dados naturalmente, misma razón por la cual no 
hay esfuerzos por modificarlos. 

En un sentido totalmente contrario a ello, un análisis desde la perspec-
tiva feminista implica el reconocimiento a una pluralidad de realidades del 
sujeto oprimido, es decir, no se asume un modelo único de mujer, tiene claras 
las variables de raza, clase, edad, entre muchas otras que lo modifican (Curiel, 
2002). Es por ello que resulta importante conocer las diferentes teorías femi-
nistas, pues cada una de ellas aborda distintas perspectivas de análisis. 
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HACIA UNA MATRIZ DE PENSAMIENTO 
JURÍDICO CRÍTICO LATINOAMERICANO. 

DIEGO J. DUQUELSKY GÓMEZ201

Introducción

El propósito de este trabajo es identificar dos grandes enfoques para la 
construcción de un pensamiento postpositivista, los cuales denominaremos 
liberales y críticos. Para ello, se ha elaborado una matriz de análisis que orga-
niza la discusión en torno a diez dicotomías fundamentales: a) modernos ver-
sus posmodernos; b) racionalistas versus  irracionalistas; c) ilustración versus 
filosofía de la sospecha; d) constructivismo versus deconstrucción; e) neocon-
tractualismo  versus conflictivismo; f) lo individual versus lo colectivo; g) uni-
versalismo versus multiculturalismo; h) integridad versus  indeterminación; i) 
activismo tolerable versus activismo indispensable; y j) confianza versus des-
confianza en los juristas.

Por supuesto, se trata de una clasificación arbitraria y sesgada, como 
cualquier intento de categorización, además de excesivamente simplificada e 
imprecisa. Los términos empleados para designar estos tipos ideales son, en 
sí mismos, vagos y de difícil delimitación. Rara vez encontraremos autores o 
corrientes que encajen de manera absoluta en cada uno de los criterios pro-
puestos y, en muchos casos, incluso podríamos vernos en la necesidad de agru-
par dentro de una misma categoría a pensadores cuyas tesis resultan, en apa-
riencia, incompatibles.

No obstante, estas limitaciones, sostenemos que esta matriz puede 
ofrecer claves útiles para repensar el pensamiento jurídico crítico en América 
Latina. En particular, nos interesa explorar cómo esta aproximación puede con-

201   Profesor Regular Titular de Introducción al Derecho – UN-
PAZ – Argentina. Profesor Regular Titular de Introducción a la So-
ciología – UNICEN – Argentina. Profesor Regular Adjunto de Filo-
sofía del Derecho -UBA-Argentina. Presidente de la Asociación 
Argentina de Filosofía del Derecho (2022-2026)
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tribuir a superar las limitaciones de aquellas teorías críticas de raíz exclusiva-
mente eurocéntrica.

1. ¿Somos parte de la modernidad?

El primer aspecto que abordaremos se refiere a la perspectiva histórica 
desde la cual es posible cuestionar tanto el formalismo normativista como las 
teorías pospositivistas de matriz liberal.

El positivismo jurídico puede entenderse como el resultado de un pro-
ceso iniciado en los siglos XVII y XVIII, en el que la racionalidad científica se fue 
imponiendo progresivamente sobre otras formas de conocimiento. En su con-
vergencia con el capitalismo, esta racionalidad terminó por asumir un carácter 
eminentemente productivo.

Entonces, buena parte de la crítica al positivismo puede interpretarse 
como una denuncia frente a las promesas incumplidas de la modernidad. En 
este sentido, autores como Bobbio, Ferrajoli o Habermas, entre otros, han de-
sarrollado diversas reflexiones sobre las tensiones y contradicciones inherentes 
a este proyecto inacabado.

Sin embargo, desde América Latina la pregunta no puede limitarse a 
los términos en que la modernidad se ha desarrollado en otros contextos, sino 
que debe incluir la manera en que nos ha sido impuesta. Surge así la cuestión 
de si es posible reconstruir algo que, en rigor, nunca llegó a consolidarse ple-
namente en la región. Por ello, algunos proponemos pensar la crítica jurídica 
radical desde una perspectiva que, en ausencia de un término más adecuado, 
podríamos calificar como posmoderna, aunque esto exige algunas precisiones 
conceptuales.

Existe una forma extendida de entender la posmodernidad que Boa-
ventura de Sousa Santos (2010) denomina celebratoria. Desde esta perspecti-
va, la incapacidad de la modernidad para resolver sus propios problemas no se 
percibe como una crisis, sino como una solución en sí misma. La equivocación 
habría sido, según esta visión, haber considerado factibles promesas que, en 
realidad, siempre fueron ilusorias. Ahora que hemos reconocido su carácter 
irrealizable, podríamos —sostienen estos autores— reconciliarnos con la reali-
dad tal como es y celebrar sus formas existentes.
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Frente a esta postura, el posmodernismo de oposición se presenta 
como una alternativa tanto a las visiones modernas como a la celebración 
acrítica de la posmodernidad.

El rasgo distintivo de este enfoque es la conciencia de su carácter 
transitorio. No existiría, en términos estrictos, una condición posmoderna, sino 
más bien un momento posmoderno. La intención de Santos al emplear este 
término es subrayar la dificultad de caracterizar esta etapa de transición desde 
nuestra perspectiva actual. Se trata de un interregno entre un paradigma aún 
dominante —que incluso ha desarrollado la capacidad de señalar sus propias 
contradicciones, como hacen algunos teóricos liberales— y un conjunto de 
nuevos paradigmas emergentes, cuyos contornos, por el momento, solo po-
demos vislumbrar de manera fragmentaria.

2. ¿Existe una única racionalidad?

El segundo concepto que merece ser discutido, tanto en relación con 
el pensamiento positivista como con las corrientes pospositivistas de orienta-
ción liberal-moderna, es la noción de razón y su posible recuperación.

Para los primeros, la racionalidad técnico-instrumental de la ciencia 
moderna ha sido el modelo trasladable a cualquier otra forma de racionalidad, 
incluida la jurídico-política. En el ámbito del derecho, esta postura se ha tradu-
cido en la reducción de la vasta tradición filosófica, sociológica y política de los 
siglos XVII y XVIII a una ciencia dogmática desprovista de cuestionamientos 
críticos.

Frente a ello, muchos pensadores pospositivistas han intentado rever-
tir esta tendencia mediante la recuperación de la razón práctica. Desde esta 
perspectiva, la razón no se concibe únicamente como herramienta del cono-
cimiento científico y tecnológico, sino también como un criterio para orientar 
la acción, evaluar las instituciones y fundamentar la democracia.

Por supuesto, la manera en que autores como Nino, Rawls, Habermas 
o Alexy entienden la razón no es uniforme. Algunos la retoman en términos 
cercanos al racionalismo kantiano, mientras que otros la reformulan en clave 
de acción comunicativa, corrección procedimental o argumentación racional. 
No obstante, estas diferencias, todos coinciden en rescatar un concepto de 
razón que el positivismo lógico había relegado.
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En cambio, el pensamiento jurídico crítico latinoamericano debe asu-
mir el desafío de cuestionar una noción que goza de amplio prestigio, aun a 
riesgo de ser tachado de irracionalista. Este cuestionamiento opera en dos 
niveles.

En primer lugar, implica rechazar la idea de una racionalidad única. 
Hay que considerar que existe un solo modo de concebir la razón es una ma-
nifestación del epistemicidio derivado del proceso colonizador.

Siglos antes de que el positivismo lógico excluyera del ámbito de lo 
cognoscible todo aquello que no pudiera ser verificado empíricamente, el pen-
samiento occidental moderno ya había trazado una línea divisoria —o, en tér-
minos de Boaventura de Sousa Santos, una división abismal— que relegaba 
cualquier forma de conocimiento ajena a los cánones europeos al ámbito de 
la magia o la superstición. De ahí que las dificultades para desarrollar un pen-
samiento crítico radical en América Latina se deriven, en gran medida, del 
hecho de que el fin del colonialismo político no supuso el fin del colonialismo 
epistemológico.

En segundo lugar, como lo han señalado los Critical Legal Studies en 
el mundo anglosajón, asumir el calificativo de irracionalismo puede implicar 
una estrategia deliberada. En este sentido, la voluntad de desestabilización 
cobra mayor importancia que la construcción de una escuela con premisas 
coherentes y una jerarquía interna claramente definida.

3. ¿No deberíamos desconfiar del derecho hegemónico?

Otra característica común a muchos pensadores pospositivistas de 
orientación liberal, moderna y racionalista es su reivindicación del pensamien-
to ilustrado, particularmente en la figura de Kant.

Este rasgo no es exclusivo de los autores alemanes, como Habermas 
y sus discípulos, sino que se extiende a América Latina —como en el caso de 
Nino— e incluso al mundo anglosajón, donde se manifiesta paradigmática-
mente en la obra de John Rawls. Este último resulta especialmente interesan-
te, ya que logra romper con el predominio del utilitarismo y la filosofía analíti-
ca en el ámbito de la f ilosof ía jurídica, moral y política anglosajona, una 
hegemonía que había perdurado por más de un siglo.
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Siguiendo con nuestra propuesta de dicotomías, es posible destacar 
otra influencia fundamental para el desarrollo del pensamiento crítico: la lla-
mada filosofía de la sospecha.

El término maestros de la sospecha fue introducido en 1965 por Paul 
Ricoeur para referirse a Karl Marx, Friedrich Nietzsche y Sigmund Freud. Pos-
teriormente, la expresión se popularizó para designar a una corriente de pen-
samiento que, aunque integrada por autores cuyas posiciones pueden resultar 
incompatibles en muchos aspectos, comparte una perspectiva común: la des-
confianza.

Desde una perspectiva histórica y geográfica, estos pensadores for-
man parte de la modernidad. Sin embargo, sus ideas desafían los supuestos 
fundamentales de la Ilustración, en particular su concepción del sujeto, su 
autonomía y su racionalidad.

Nietzsche, al analizar la relación entre saber y poder; Marx, a través de 
su teoría de la ideología; y Freud, mediante su noción de inconsciente, ponen 
en cuestión la posibilidad de interpretar el mundo exclusivamente en términos 
racionales. De este modo, abren la puerta a un pensamiento crítico que, en 
lugar de reafirmar los postulados ilustrados, los somete a un examen radical-
mente escéptico.

4. ¿Reconstruir o deconstruir?

A lo largo de las últimas cuatro décadas, numerosos autores que han 
cuestionado el positivismo han sido agrupados bajo la etiqueta de constructi-
vistas. Sus planteamientos han tenido un impacto significativo no solo en el 
ámbito estrictamente jurídico, sino también en la filosofía moral y política. 
Figuras como Habermas, Rawls y Nino son comúnmente identificadas dentro 
de esta corriente.

Si se buscara identificar ciertos rasgos comunes en sus propuestas, 
podría señalarse que los constructivistas no rechazan la posibilidad de afirmar 
la validez universal de ciertos juicios morales, aunque sin adoptar una postura 
realista en términos morales. Además, sus teorías poseen un marcado carácter 
procedimental: parten de supuestos artificialmente construidos desde los cua-
les derivan racionalmente soluciones consideradas justas. Ejemplo de ello son 
la situación ideal de diálogo en Habermas o la posición original en Rawls.
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En cambio, las teorías críticas no se centran en la construcción, sino 
en la deconstrucción. La sospecha, tal como se abordó en el apartado anterior, 
orienta la indagación hacia aquello que subyace a las apariencias.

Si los pospositivistas modernos reprochan al positivismo haber renun-
ciado a la razón en el ámbito moral y político, los teóricos críticos llevarán más 
lejos su denuncia: el positivismo normativista no solo ha renunciado a ciertos 
debates, sino que ha ocultado elementos fundamentales. No existen teorías 
puras; los sistemas normativos no son coherentes, completos ni independien-
tes. Detrás de su aparente autonomía, encubren ideología, relaciones de poder, 
dinámicas de dominación y estructuras coloniales.

El pensamiento latinoamericano ha desarrollado un camino paralelo 
—aunque con sus particularidades— al trazado por el movimiento de los Cri-
tical Legal Studies (CLS). Estos últimos han hecho de la deconstrucción una 
herramienta clave, profundizando críticas que ya habían sido esbozadas a prin-
cipios del siglo XX por el realismo jurídico norteamericano. Así como autores 
como Holmes, Frank o Llewellyn fueron pioneros en mostrar cómo factores 
extrajurídicos influyen en la decisión judicial, los CLS incorporaron la dimensión 
ideológico-política para realizar un ejercicio sistemático de demolición del ma-
terial jurídico: sentencias, doctrinas, manuales, entre otros.

5. ¿Existen sociedades sin conflicto?

Otro rasgo característico de algunas de las teorías contemporáneas más 
influyentes es su recuperación del contrato social como fundamento para las 
instituciones, las prácticas y los valores, concebidos en términos de consenso. 
La posición original de Rawls, la comunidad ideal de diálogo de Habermas y 
la democracia deliberativa de Nino pueden interpretarse, en cierto modo, 
como formas de neocontractualismo.

Frente a estas perspectivas, resulta pertinente rescatar a aquellos au-
tores que, de manera general, podrían ser denominados conflictualistas. Pen-
sadores como Ernesto Laclau, Chantal Mouffe o Judith Butler no consideran el 
conflicto como una anomalía social ni como un obstáculo para la democracia, 
sino como un elemento constitutivo de las relaciones sociales. Desde su punto 
de vista, el conflicto es ineliminable, y la democracia deliberativa liberal no hace 
más que ocultarlo o trasladarlo al ámbito de lo privado.

Chantal Mouffe lo expresa con claridad:
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El pensamiento liberal tiene que ser necesariamente ciego a lo 
político debido a que su individualismo le hace incapaz de entender la 
formación de identidades colectivas. Sin embargo, lo político está desde 
el primer momento imbricado con formas de identificación colectivas 
por cuanto en este campo siempre estamos tratando de la formación de 
un “nosotros” por oposición a un “ellos”. Lo político tiene que ver con el 
conflicto y el antagonismo. No tiene nada de extraño, pues, que el racio-
nalismo liberal no sea capaz de aprehender su naturaleza, dado que el 
racionalismo requiere la negación misma de la inerradicabilidad del an-
tagonismo. El liberalismo tiene que negar el antagonismo ya que, al si-
tuar en primer plano el momento ineludible de la decisión —en el sen-
tido fuerte de tener que decidir en un terreno indecidible—, lo que el 
antagonismo pone de manifiesto es el límite mismo de todo consenso 
racional (2010, p.6).

Desde esta perspectiva, el conflicto no es un problema que resolver, 
sino una condición inherente a lo político. La imposición de un consenso ab-
soluto, en última instancia, no haría más que enmascarar la existencia de an-
tagonismos insuperables.

6. ¿Por qué no hablar de los pueblos?

Probablemente, este sea uno de los ámbitos en los que el pensamiento 
crítico latinoamericano tiene más que aportar y, en consecuencia, donde aún 
queda más por explorar, repensar y crear. Como se ha señalado en diversas 
ocasiones, el colonialismo cultural ha llevado a heredar traumas ajenos.

No resulta extraño que los autores europeos, marcados por la expe-
riencia de regímenes totalitarios que accedieron al poder con un fuerte respal-
do popular y que, en nombre del pueblo, avasallaron los derechos de las mino-
rías, mantengan un recelo particular hacia los movimientos populares con 
potenciales derivas antidemocráticas. Sin embargo, este no es el caso de Amé-
rica Latina.

Para empezar, es necesario problematizar las nociones de mayorías y 
minorías, evitando asociarlas exclusivamente con la dimensión numérica. En 
nuestras sociedades existen minorías privilegiadas y poderosas, así como ma-
yorías compuestas por los sectores más vulnerables y desfavorecidos.
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A pesar de ello, amplios sectores de la academia —además de la pren-
sa— continúan alertando sobre el peligro de la dictadura de las mayorías. Sin 
embargo, la historia latinoamericana recuerda que nuestras dictaduras no han 
sido jamás dictaduras de mayorías, sino de minorías que, en nombre de la 
república, la democracia y la libertad, han violado sistemáticamente los dere-
chos que afirmaban defender.

Desde esta perspectiva, uno de los desafíos centrales del pensamien-
to crítico latinoamericano consiste en resignificar el concepto de populismo, 
tal como propone Ernesto Laclau, cuestionando su carga negativa automática.

Asimismo, resulta crucial deconstruir la noción de sujeto. Como ad-
vierte Alicia Ruiz, el sujeto no preexiste a la sociedad, al sistema político ni al 
discurso jurídico; por el contrario, es este último el que configura su propia 
autoconcepción.

Al mismo tiempo, América Latina ha sido cuna de nuevas formas de 
entender los sujetos colectivos, las cuales, si bien han tenido un desarrollo sig-
nificativo en las ciencias sociales, aún no han permeado suficientemente la 
filosofía del derecho. La crisis del modelo neoliberal a finales de los años no-
venta no solo supuso una crisis política sin precedentes en la región, sino que 
también transformó el papel de los Nuevos Movimientos Sociales. El caso bo-
liviano es paradigmático: el proceso que culminó en la Constitución de 2009 
habría sido imposible dentro de los marcos tradicionales de representación 
político-partidaria o gremial. Este ejemplo, por lo tanto, no debería ser subes-
timado en la reflexión sobre el vínculo entre ciudadanía y los modos de deter-
minación del gobierno.

7. ¿Es compatible el multiculturalismo con los derechos humanos?

Uno de los mayores desafíos del pensamiento crítico latinoamericano 
radica en la tensión entre la universalidad de los derechos humanos y el mul-
ticulturalismo.

Para los autores liberales, esta cuestión parece resolverse con relativa 
facilidad mediante teorías de corto alcance, las cuales se limitan a sostener 
principios compatibles con diversas concepciones del bien. La postura de Rawls 
es paradigmática en este sentido: su teoría política de la justicia no pretende 
ser más que una propuesta destinada a lograr un consenso traslapado o su-
perpuesto.
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Estas posiciones suelen ir acompañadas de una visión restringida del 
cosmopolitismo. Si bien aspiran a trascender el Estado-nación, también buscan 
ser compatibles con distintas culturas, aunque —y aquí radica su limitación— 
solo con aquellas consideradas razonables dentro de su propia matriz concep-
tual.

Frente a esta visión hegemónica de la tradición liberal occidental, di-
versas voces críticas han planteado alternativas. Entre ellas, destaca la propues-
ta de Boaventura de Sousa Santos, quien, desde una perspectiva posmoderna 
y emancipatoria, ofrece una interpretación compleja de los derechos humanos.

Según el pensador de Coimbra, los derechos humanos pueden enten-
derse de dos maneras: como un localismo globalizado o como un cosmopoli-
tismo subalterno e insurgente. La primera perspectiva implica la imposición 
de una visión particular como si fuera universal, mientras que la segunda plan-
tea una reapropiación crítica y situada de los derechos humanos desde los 
márgenes.

Para superar esta dicotomía, Santos (1999) propone una reconstruc-
ción intercultural de los derechos humanos, basada en los siguientes principios:

a)	 Reconocimiento de la incompletitud de todas las culturas.

b)	 Aceptación de la diversidad interna de cada cultura.

c)	 Respeto por los distintos ritmos y tiempos en el diálogo intercultural.

d)	 Construcción horizontal de la agenda de discusión, sin imposiciones 
externas.

e)	 Derecho a la igualdad cuando la diferencia conlleva subordinación, y 
derecho a la diferencia cuando la igualdad amenaza la identidad.

Desde esta óptica, la defensa de los derechos humanos no puede re-
ducirse a la aplicación de normas abstractas desligadas de los contextos espe-
cíficos. Su sentido y alcance solo pueden ser definidos a partir de un diálogo 
intercultural que reconozca tanto las tensiones como las posibilidades de trans-
formación dentro de cada cultura.

8. ¿Existe una única respuesta correcta?
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A pesar de haber sido cuestionado durante más de un siglo por el rea-
lismo jurídico norteamericano, la escuela del derecho libre alemana y el propio 
positivismo de Kelsen, Hart o Ross, el mito de la integridad y precisión del de-
recho sigue reapareciendo con insistencia.

Incluso el denominado neoconstitucionalismo, pese a las incertidum-
bres que conlleva la incorporación de principios, termina sosteniendo la posi-
bilidad de hallar una respuesta correcta aun en los casos difíciles, siempre que 
se despliegue adecuadamente la compleja práctica argumentativa propia de 
la labor jurídica. Para algunos, como Alexy, esto implica la correcta aplicación 
de una fórmula estructurada; para otros, como Dworkin, supone una ardua 
búsqueda en la tradición jurídico-política de la comunidad.

Desde la perspectiva de las teorías críticas, existen al menos dos nive-
les de análisis indispensables para cuestionar estos presupuestos.

En primer lugar, en sintonía con las críticas formuladas por los Critical 
Legal Studies (CLS) —considerados por muchos los continuadores del realismo 
jurídico norteamericano—, se enfatiza el carácter ideológico y legitimador del 
discurso judicial. Así, por ejemplo, la actividad del juez en el modelo dworkinia-
no no puede entenderse como una empresa heroica en pos de un ideal demo-
crático; por el contrario, su discurso encierra componentes políticos ineludibles.

Uno de los aportes más relevantes de los CLS, especialmente en Ken-
nedy (1992), es la advertencia de que la tensión entre libertad y restricción en 
la actividad judicial no responde tanto a la naturaleza de los materiales jurídi-
cos, sino a la vivencia subjetiva del propio magistrado. Frente a un mismo caso 
y con idénticas normas, un juez puede percibir que la norma es clara y deja 
escaso margen de maniobra, mientras que otro, con una formación, valores o 
creencias distintas, puede considerar que se enfrenta a un caso atípico que 
requiere la aplicación de otros principios y criterios normativos.

En segundo lugar, las teorías críticas han integrado aportes funda-
mentales de la semiótica y la lingüística, lo que torna ingenua la pretensión de 
un sentido único y determinado de los materiales jurídicos. Como señala Cár-
cova:

La hermenéutica, la teoría del discurso, la teoría de la comuni-
cación, el constructivismo lingüístico y el fenómeno de la narratividad 
han tenido un impacto trascendental en la teoría del derecho y en la fi-
losofía jurídica. Han comenzado a proveer insumos de nuevo tipo para 
reanimar la reflexión jusfilosófica, dado que la materia prima fundamen-
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tal de su objeto de estudio es el lenguaje y, en términos más generales, 
el sentido y la comunicación (2009, p.35).

Es importante notar que el problema de la interpretación no se limita 
al plano normativo, sino que también abarca la reconstrucción de las circuns-
tancias fácticas en el proceso judicial. En este sentido, los aportes de la teoría 
literaria y la narratología resultan clave para comprender que todo proceso 
judicial es, en última instancia, un relato. Entonces, se vuelve esencial desen-
trañar los niveles de distanciamiento entre lo narrado y lo acontecido, dado 
que el discurso jurídico es siempre parcial, fragmentado y selectivo.

9. ¿Pueden los jueces ser activistas y garantistas a la vez?

Uno de los debates más candentes en la filosofía del derecho contem-
poránea gira en torno a la supuesta tensión entre garantismo y activismo ju-
dicial. Como se ha señalado en otro trabajo:

A partir del surgimiento de teorías de corte postpositivista, del 
abandono de la figura del juez como mecánico aplicador de la ley, del 
papel asignado a los principios y del carácter normativo de los textos 
constitucionales, se ha generado una doble preocupación: por un lado, 
el temor a que la falta de límites derivada de la vaguedad propia de la 
incorporación de principios aumente el poder discrecional de los jueces 
y, con ello, se pongan en riesgo las garantías constitucionales. Por otro 
lado, la inquietud de que la voluntad popular, expresada a través de la 
representación política, quede subordinada al poder contramayoritario 
del poder judicial.

Sin embargo, el pensamiento crítico latinoamericano no puede igno-
rar que, en nuestro contexto, no todo activismo judicial atenta contra los dere-
chos fundamentales; por el contrario, en muchos casos constituye una condi-
ción indispensable para su protección, en particular en lo que respecta a los 
derechos económicos, sociales y culturales.

Incluso Manuel Atienza, aun defendiendo la necesidad de acotar el 
poder discrecional de los jueces, acuña el concepto de activismo tolerable, 
aludiendo a la necesidad de contextualizar el grado de intervención judicial en 
función de las condiciones sociales:
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“Puede entenderse que los jueces latinoamericanos sean más activos 
que los europeos (los italianos o los españoles) a la hora de reconocer (o ‘crear’) 
derechos sociales, simplemente porque si ellos no lo hacen, no cabe esperar 
que alguna otra instancia estatal pueda satisfacer la exigencia de su reconoci-
miento: a la subsistencia, a la salud, etc.” (2011, p.85).

Más, siguiendo a Gustavo Caramelo (2015), en nuestras sociedades este 
activismo no solo es justificable, sino muchas veces indispensable.

El concepto de activismo garantista sugiere que es posible una acti-
tud judicial creativa, antiformalista y comprometida con la efectivización de los 
derechos fundamentales sin que ello implique la vulneración de garantías 
constitucionales. Esta idea se vincula estrechamente con una noción desarro-
llada en los años noventa por el movimiento de derecho alternativo brasileño: 
el positivismo de combate, o como prefiere denominarlo Amilton Bueno de 
Carvalho, la positividad combativa. Esta expresión, originalmente acuñada por 
Miguel Pressburger, describe un conjunto de disposiciones normativas que 
reconocen conquistas históricas y democráticas pero que, pese a haber sido 
positivizadas, no se aplican. Edmundo Lima de Arruda Jr., en su tipología sobre 
los usos del derecho, denomina a este fenómeno el plano do instituído sone-
gado (1992, p.174).

10. ¿Es posible un discurso jurídico emancipatorio?

Lo expuesto en el apartado anterior no implica, en modo alguno, pensar 
que serán los jueces quienes lideren el camino hacia una sociedad más libre e 
igualitaria, en la que los derechos fundamentales sean plenamente respetados. 
No debe olvidarse el papel profundamente conservador que históricamente 
ha desempeñado el poder judicial, en tanto estructura anclada en la reproduc-
ción de las formas dominantes de control social. Esta tendencia ha sido refor-
zada por el ámbito académico-jurídico, donde predomina una visión formalis-
ta y acrítica. Entonces, surge la pregunta: ¿podemos confiar en el derecho y en 
los juristas como herramientas para transformar la realidad?

Uno de los principales aportes de las teorías críticas del derecho en 
Argentina ha sido el abandono de la lectura marxista lineal que concibe el 
derecho exclusivamente como un elemento superestructural de reproducción 
de las relaciones de dominación. En su lugar, se ha desarrollado la noción de 
función paradojal del derecho. Según esta perspectiva —dice Cárcova— el pa-
pel del derecho depende de una relación de fuerzas:
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En manos de los grupos dominantes, constituye un mecanismo 
de preservación y reconducción de sus intereses; en manos de los grupos 
subalternos, puede ser un mecanismo de defensa y contestación política 
(2001, p.35).

Como señala Boaventura de Sousa Santos (2010), las teorías críticas de 
raíz eurocéntrica han asumido una posición de vanguardia, formuladas desde 
los países centrales con el propósito de guiar los reclamos de los movimientos 
progresistas a nivel global. No obstante, en lo que va del siglo XXI, las luchas 
sociales más transformadoras han surgido desde el Sur global, en contextos 
sociopolítico-culturales profundamente distintos a los imaginados por la inte-
lectualidad académica de izquierda.

Por ello, siguiendo a Santos, este trabajo se adhiere a la necesidad de 
abandonar la lógica de la vanguardia para adoptar una perspectiva de teorías 
de retaguardia, es decir, enfoques que acompañen de cerca la labor transfor-
madora de los movimientos sociales, cuestionándolos, articulándolos y esta-
bleciendo diálogos con otras luchas.
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TEORÍA DEL DERECHO Y FUNCIÓN SO-
CIAL. EDUARDO ANDRADE SÁNCHEZ202

Agradezco profundamente a la directora de este Centro, Rosy Laura Castella-
nos Mariano su amable invitación para impartir esta conferencia en un am-
biente de incertidumbre sobre los alcances de la función judicial. El estudio 
de la teoría del Derecho en relación con dicha función debe servir de base 
para entender y analizar lo que ocurre en nuestro país el día de hoy. 

Ustedes tienen conocimiento de que existen distintas teorías jurídi-
cas. Siempre han habido diversas formas de interpretar y aplicar el Derecho. 
Porque, a lo largo de la historia, no se ha dejado de pensar en torno a esta 
realidad social que es el Derecho. 

¿Qué nos interesa particularmente para este análisis? La teoría del 
Constitucionalismo que se encuentra en la base de la creación del Estado 
contemporáneo, a partir del triunfo de la burguesía como una clase social 
que pugna por los derechos humanos, entonces llamados “derechos del 
hombre y del ciudadano”, o desde el Bill of Rights de Inglaterra del siglo XVII. 
Documentos así fueron producto de la búsqueda de libertad y de igualdad 
por parte de quienes luchaban por ellas.  Esa lucha está siempre en la raíz de 
los derechos humanos; un esfuerzo por lograr el reconocimiento y la acep-
tación de una serie de aspiraciones, de deseos, de ideales, que tienen los 
grupos sociales y que van conquistando a lo largo del tiempo.

En la Teoría del Estado Constitucional están dos elementos que sir-

202   Profesor e investigador de El Colegio de Veracruz, México. 
Abogado y doctor en Ciencia Política. Ha sido diputado, Senador 
de la República; Procurador de Justicia y Magistrado del Tribu-
nal Superior del Estado de Veracruz. Ha desempeñado elevados 
cargos administrativos en el gobierno de su país. Desde 1976 es 
profesor de Teoría del Estado, Ciencia Política y Derecho Cons-
titucional en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacio-
nal Autónoma de México y autor de libros sobre estas materias 
además de otras 13 obras sobre temas penales y electorales y de 
múltiples artículos jurídicos.
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ven de cimiento para construir el Constitucionalismo como lo entendemos 
actualmente. Uno es la soberanía popular. No podemos perder de vista que 
este Constitucionalismo pretende sustituir la soberanía absoluta del monar-
ca concentrador de todo el poder. Se trataba de derribar la teoría del dere-
cho divino de los reyes. Pretendió sustituir el origen divino del poder por una 
base terrenal, y poco a poco se fue construyendo la nueva justificación: que 
el poder a ejercer sobre la sociedad tiene que provenir de la sociedad misma. 

Un precedente importante de la teoría del Estado fue la teoría 
contractualista de Rousseau, que partía del supuesto de que los seres huma-
nos llegamos a la conclusión racional de que conviene, por el bien de todos, 
vivir en una sociedad ordenada y pacífica en la que haya una autoridad que 
ponga en práctica las normas que rigen a la colectividad, y la única fuente 
posible de validez de las decisiones que ese poder va a ejercer sobre la gente, 
es la voluntad de la propia gente, es decir, del pueblo.

Este andamiaje teórico lo elaboraron pensadores que lo fueron cons-
truyendo a partir de la noción de soberanía al tiempo que evolucionaba la 
sociedad. Hobbes justificaba la soberanía del monarca por la existencia de un 
contrato inicial que le otorgaba su autoridad. Luego, en Locke, la soberanía 
proviene del pacto social la ejerce el Parlamento. Rousseau posteriormente 
sostuvo la plena soberanía popular. Este enfoque predomina hasta hoy en la 
teoría constitucional según la cual la fuente de legitimidad del poder es la 
voluntad del pueblo. 

El otro pilar del Constitucionalismo —como teoría jurídica y política— 
es la idea de la división de poderes. Sus raíces son muy antiguas. Ya Aristóte-
les distinguía las tres funciones sustanciales del gobierno sobre la sociedad, 
pero quien perfecciona la teorización sobre la necesidad de que el poder no se 
concentre en una sola persona o grupo, es Montesquieu. Él afirma que, para 
evitar el abuso en el ejercicio del poder que menoscabe la libertad de los indi-
viduos, se necesitan separar las funciones legislativa, ejecutiva y judicial.  Estas 
en realidad implican el ejercicio de un poder unificado que es el del Pueblo, 
como bien lo refiere nuestra Constitución al decir que “el Supremo Poder de 
la Federación se divide para su ejercicio, en legislativo, ejecutivo y judicial”. En 
el Constitucionalismo es vital comprender la naturaleza de tal separación de 
funciones, la cual no implica la existencia de poderes aislados y menos en-
frentados como parece estarlo entendiendo de manera equivocada el Poder 
Judicial de nuestro país.

La “independencia judicial” no supone una capacidad infinita de de-
cisión puesto que debe respetar la independencia de los otros poderes, cada 
uno de ellos con sus funciones bien delimitadas. La teoría de la división de po-
deres se sustenta también en la noción de la clara definición de las atribucio-
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nes de cada poder, sobre la base de que su ejercicio está estrictamente acota-
do por el principio de que la autoridad solo puede hacer aquello para lo que 
está expresamente facultada por la Constitución. La esencia del concepto de 
“derechos humanos” reside precisamente en este principio. Los gobernados 
necesitamos saber a qué atenernos, hasta dónde puede llegar válidamente la 
autoridad, de manera que quede garantizado nuestro ámbito de desarrollo 
personal. Montesquieu señala nítidamente en su obra El Espíritu de las Leyes, 
la íntima relación entre lo que hoy denominamos derechos humanos y la di-
visión de poderes: esta es la garantía del respeto de aquellos.

La división de poderes está diseñada para que cada uno opere den-
tro de su ámbito de competencia. Dicho ámbito lo establece el propio pueblo 
cuando en ejercicio de su soberanía dicta los términos de su Constitución Po-
lítica a través de un Poder Constituyente. Esta base teórica que se erige como 
dogma del Constitucionalismo, se pretende poner en entredicho con motivo 
de la pugna suscitada entre el Judicial y los otros poderes, cuando se quiere 
diferenciar entre el poder que redacta la primera Constitución del país, y el 
que tiene la capacidad de introducir reformas a la misma. 

El poder que llamamos “fundacional” es el que funda el Derecho, es 
decir, que establece un orden jurídico determinado. Puede ser el que emite 
la primera Constitución de una nación, o bien el que cambia sustancialmente 
la naturaleza del régimen al emitir una nueva Constitución a partir de la con-
vocatoria a un proceso constituyente que se encargará a un órgano especial-
mente electo para ese efecto, o mediante la asignación del poder de crear un 
nuevo orden constitucional a un órgano u órganos previamente existentes.

Bajo ese concepto teórico podemos distinguir en la historia de Méxi-
co cuatro momentos fundacionales expresados en las Constituciones de 1824, 
1836, 1857 y 1917. Cada uno de ellos definió los términos y condiciones para 
reformar o adicionar la Constitución. Ese procedimiento transfiere a los ór-
ganos encargados de efectuar tales reformas un Poder Constituyente. Esto 
implica la atribución de dictar normas constitucionales de la misma fuerza 
y nivel que las emitidas originalmente en el proceso fundacional. La referi-
da facultad constituyente presenta dos modalidades teóricas: una en la que 
el poder transferido a los futuros reformadores se encuentra limitado por el 
Constituyente fundacional, que establece el impedimento de modificar cier-
tos contenidos a los cuales se les asigna teóricamente el nombre de “cláusulas 
pétreas”; la otra modalidad consiste en no fijar ningún límite o condición al 
Poder Reformador, al cual llamamos también Constituyente Permanente. 

Aquí es preciso enfatizar que, si bien la Constitución no contiene 
cláusulas pétreas, la capacidad constituyente del poder reformador tiene que 
entenderse como absoluta. Pretender limitarla en función de principios su-
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puestamente inalterables que implícitamente deben considerarse cláusulas 
pétreas, implica poner obstáculos artificiales a la voluntad popular a la que el 
Constituyente fundacional no le impuso ninguna limitación. Quienes alegan 
la existencia de principios intocables están asumiéndose como un sustituto 
del Poder Constituyente, pese a carecer de legitimidad democrática. 

Ahora bien, en la práctica, una Constitución no puede imponer cláu-
sulas pétreas que condicionen y encadenen a todas las generaciones pos-
teriores. El mejor ejemplo es nuestra Constitución del 24, que contenía una 
cláusula pétrea según la cual nunca dejaría de ser la religión oficial del Estado 
mexicano, la católica. Esa prohibición voló por los aires con el explosivo instau-
rado por las Leyes de Reforma. Asimismo, esa primera Constitución ordena-
ba que nunca pudiera modificarse el sistema federal, pero apenas doce años 
después, cuando los conservadores se hicieron del poder, emitieron las Siete 
Leyes Constitucionales de 1836, y convirtieron a nuestro país en un Estado 
Centralista o Unitario. Constatamos así que las llamadas cláusulas pétreas no 
pueden realmente condicionar el futuro del desarrollo constitucional. Si esto 
es verdad para cuando existen, con mayor razón se sostiene la idea de que el 
Poder Reformador, que es tan constituyente como cualquiera anterior de tipo 
fundacional, no tiene límites para sus determinaciones.

Con independencia de las llamadas Constituciones Flexibles, como 
la del Reino Unido, que se reforman mediante la emisión de leyes ordinarias, 
las Constituciones Rígidas señalan la manera como se pueden reformar, 
cumpliendo condiciones más complejas que las exigidas para las leyes co-
munes. Tales requisitos, más elaborados, buscan garantizar la permanencia 
de las normas constitucionales. Los condicionamientos que imponen cam-
bian de país a país, pero cualquiera que sea el procedimiento de reforma, las 
normas que surgen de él comparten plenamente la naturaleza constitucio-
nal de las que originalmente fueron establecidas. Las modificaciones pue-
den, por supuesto, variar las reglas que regulan las funciones del Estado.

En nuestra Norma Suprema están nítidamente establecidas cuáles 
son las funciones legislativas, cuáles las ejecutivas y cuáles las judiciales y se 
determina que no podrán reunirse dos o más de los poderes que las ejercen, 
en una sola persona o corporación.

Esta disposición se mantiene incólume con motivo de los cambios 
constitucionales que se efectúan para reformar el Poder Judicial de la Fe-
deración. La función judicial no es desplazada o sustituida por alguno de los 
otros poderes, lo único que se modifica es el procedimiento aplicable para 
acceder a los cargos judiciales.

En este contexto, también debe tenerse presente que el Poder Le-
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gislativo ostenta una primacía, porque la propia Constitución le concede al 
legislador la regulación orgánica de los otros dos poderes, puesto que emite 
tanto la Ley Orgánica del Poder Judicial de la Federación, como la Ley Orgá-
nica de la Administración Pública Federal. Esta preeminencia tuvo su origen 
en las ideas centrales del Constitucionalismo, de acuerdo a las cuales la ley 
constituye la fuente primaria de todo derecho, cuya ejecución habría de 
corresponder al Ejecutivo para las tareas administrativas generales y la exi-
gencia de su cumplimiento por parte de los gobernados, y el Poder Judicial, 
sería el encargado de aplicar la ley para resolver los conflictos planteados en 
el seno de la sociedad.

La función judicial es una función resolutora de conflictos, no emiso-
ra de políticas públicas. Su tarea no es sustituir al legislador o enmendarle la 
plana, sino hacer cumplir lo establecido por la ley, por supuesto, con algunos 
márgenes de interpretación. Ciertamente la Constitución también prevé 
que el Poder Judicial ejerza un control respecto de la constitucionalidad de 
las leyes; es decir, del apego a la Norma Suprema que debe caracterizar al 
producto proveniente del poder legislativo. Este control tiene un punto de 
referencia muy importante en el caso Marbury vs. Madison, por virtud del 
cual la Corte Suprema de los Estados Unidos estableció el precedente relati-
vo a la posibilidad de invalidar una ley si esta es contraria al texto constitucio-
nal. Pero ese control tiene por objeto asegurar el cumplimiento de la Norma 
Suprema y no abre la posibilidad para que el Poder Judicial modifique la 
Constitución o deje de obedecerla. 

Este propósito excesivo de parte del Poder Judicial es lo que ha 
dado lugar al conflicto que se desarrolla actualmente, al que antes hemos 
aludido y que se caracteriza porque los juzgadores quieren llegar al extremo 
de dejar de aplicar el texto de la Constitución; tendencia que se ha venido 
desarrollando durante los últimos años y encuentra su origen en teorías que 
recurren a la aplicación directa de valores de carácter moral a los que se 
les concede un nivel superior a la norma jurídica, pero los cuales presentan 
como defecto la relatividad de las consideraciones de carácter moral, las cua-
les introducen una enorme incertidumbre jurídica. Se supone que la teoría 
iusmoralista pretende defender, por encima de todo, los derechos humanos. 
No obstante, en realidad genera su desprotección desde el momento que las 
garantías jurídicamente establecidas pueden dejarse de lado ante la aplica-
ción de principios que muchas veces ni siquiera se encuentran explícitos en 
la Constitución.

Estas teorías que han venido a deformar el Derecho provienen de 
las ideas difundidas fundamentalmente por Dworkin, quien a mi juicio ha 
hecho un enorme daño al Derecho al plantear una distinción artificial entre 
reglas y principios. Esta diferencia ha sido adoptada por muchos teóricos en 
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nuestro país, particularmente a partir de la influencia de Robert Alexy, que 
ha introducido conceptos tan ambiguos como la llamada “derrotabilidad” de 
las normas frente a los principios, e incluso la de un principio frente a otro 
que puede considerarse de carácter superior, sin que exista realmente una 
referencia en el derecho positivo para que se apliquen tales criterios.

La distinción entre reglas y principios puede tener una justificación 
teórica porque efectivamente hay características que los hacen diferentes, 
pero lo que no puede perderse de vista es que unas y otros son igualmente 
normas. Es cierto que los principios pueden tener una mayor amplitud, pero 
estos generalmente permiten configurar reglas precisas que se expresen 
en la ley. Esta es la función primordial de los principios jurídicos: inspirar al 
legislador, pero la seguridad jurídica se pone en riesgo cuando se pretende 
recurrir directamente a principios abstractos al margen de lo que diga expre-
samente la ley.

Esa viciosa desviación es la que está provocando en la actualidad 
la conducta de algunos ministros de la Suprema Corte, que, a partir de la 
defensa de supuestos derechos humanos, pretenden desconocer una refor-
ma constitucional emitida válidamente por el Constituyente Permanente o 
Poder Reformador. Es importante recordar que el proceso de reforma cons-
titucional consiste en que ambas Cámaras del Congreso de la Unión —por 
mayoría calificada de las dos terceras partes de sus miembros presentes— 
aprueben la reforma o adición a la Constitución. Posteriormente el proyecto 
pasa a los congresos locales y se requiere que por lo menos 17 de ellos (es 
decir, la mayoría absoluta) aprueben las modificaciones para que estas se in-
tegren a la Constitución vigente. Tal integración supone la absoluta igualdad 
con otras normas constitucionales, de manera que no puede cuestionarse 
su validez por el Poder Judicial. Tales normas constitucionales se encuen-
tran por encima de las facultades de los poderes constituidos, que no pue-
den desconocerlas. El Poder Judicial queda sujeto a dichas normas y le está 
prohibido arrogarse una función que pretenda desplazar o sustituir al Poder 
Constituyente.

Se ha llegado al extremo de que una integrante de la Corte, la 
ministra Ríos Farjat, ha planteado en una entrevista que nuestro máximo 
tribunal está analizando si pueden entrar al estudio de la validez de una 
reforma constitucional. Afirmó que ello no significaba cuestionar la validez 
de la Constitución, sino solo el análisis de la posibilidad de llegar a una acción 
de esa naturaleza. Pues la sola intención de considerar como posible modifi-
car preceptos constitucionales, ya constituye en sí misma, una violación a la 
Constitución que no les otorga dichas atribuciones.

La elección popular de los cargos de los juzgadores prevista en el 
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nuevo texto de la Norma Suprema no constituye de ninguna manera una 
violación a los derechos humanos de quienes hasta ahora ocupan esos 
cargos. El desempeño de estos no implica el ejercicio de un derecho huma-
no, por el contrario, constituye el cumplimiento de la obligación de ejercer 
la función estatal que les ha sido encomendada. Ellos son depositarios del 
poder público. Tienen la condición de gobernantes, en sentido amplio, no 
de gobernados cuyos derechos pudieran ser afectados por alguna disposi-
ción jurídica, y mucho menos cuando se trata de un cambio constitucional. 
Cuentan sí, con algunos derechos específicos a las prestaciones que derivan 
de la propia Constitución, entre ellas, por supuesto, la remuneración que les 
es asignada y que es irrenunciable, pero ni siquiera se trata de un derecho 
laboral, pues no son trabajadores. No tienen derecho de huelga, por eso, 
la detención de actividades que realizaron es ilícita y violatoria de su deber 
constitucional. Ese “paro”, paradójicamente, ha producido una afectación 
de derechos humanos: los de los justiciables, cuyo acceso a la justicia se ve 
impedido por la inactividad de los órganos judiciales.

Las deformaciones que se están presentando en nuestro sistema 
jurídico llegan al extremo de que los propios servidores públicos del Poder 
Judicial le plantean en forma de consulta a la Corte la posibilidad de incum-
plir la Constitución. Pierden de vista que la Corte no es un órgano consultivo. 
Entre los argumentos que presentó la ministra en la entrevista a la que he 
hecho referencia, se encuentra el relativo a la afectación de la expectativa 
que tenían los funcionarios judiciales, de continuar ciertas etapas de la carre-
ra judicial. Esa sola explicación demuestra la falta de los derechos falazmente 
argumentados, ya que la expectativa de derecho no es un derecho adqui-
rido que puede ser afectado retroactivamente por la nueva norma; mucho 
menos cuando se trata de una de nivel constitucional, ya que estas son las 
únicas disposiciones que pueden ser aplicadas retroactivamente.

En una afirmación que casi resulta humorística, la ministra dijo que 
el objeto de la consulta era atender las preocupaciones de los juzgadores. 
La Corte no es una clínica psicológica, ni puede juzgar acerca de las preo-
cupaciones de las personas. Para atender dichas preocupaciones se llegó a 
plantear una distorsión total de la Ley Orgánica del Poder Judicial de la Fe-
deración para tratar de auto otorgarse facultades de revisión de una reforma 
constitucional.203

La pretendida consulta aludía a una controversia entre el Ejecutivo y el 
Legislativo, por una parte, y el Poder Judicial por la otra, sobre el cumplimien-

203   Afortunadamente todos esos propósitos no prosperaron y la cordura 
prevaleció en el Pleno de la Suprema Corte, que acabó por acatar, como era 
su obligación, la reforma constitucional.
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to de la Constitución.  Cualquiera que haya estudiado en serio Derecho Cons-
titucional se daría cuenta de que tal controversia es imposible. Ya dije que el 
control de constitucionalidad siempre se ejerce sobre normas inferiores a la 
Constitución, entre las cuales están, por supuesto, los tratados internacionales 
a los cuales aludieron también los inconformes como sustento de su petición. 
La “controversia” en la que buscaban avalar su pretendida consulta es la que 
puede darse dentro del Poder Judicial sobre interpretaciones de la Constitu-
ción, para el ejercicio del control de constitucionalidad referido a las normas 
inferiores —y nunca a la propia Constitución—. El Poder Judicial nunca es par-
te de controversias constitucionales. Basta leer el artículo 105 de la Constitu-
ción. Las controversias que ahí se regulan se dan entre otros poderes u órganos 
por invasión de competencias. El Poder Judicial no está mencionado entre los 
eventuales partícipes de una controversia constitucional, puesto que es el en-
cargado de resolver dichos conflictos. Por eso es un absurdo plantear una con-
troversia del Judicial contra el Ejecutivo pues eso supone que el Poder Judicial 
estaría actuando como juez y parte en lo que en realidad constituye un enfren-
tamiento de carácter político. Estos despropósitos derivan de teorías que sur-
gieron a partir de la segunda mitad del siglo pasado, como ya lo referimos, que 
introdujeron conceptos de carácter moral para tratar de usarlos en la solución 
de conflictos jurídicos. Eso es lo que el autor español Antonio García Amado 
llama, con razón, iusmoralismo. 

El recurso a las diferencias entre principios y reglas; el acudir directa-
mente a un principio para pasar por encima de las reglas y pretender que hay 
principios que chocan entre sí y que uno puede derrotar a otro, genera confu-
siones de todo punto rechazables. Si se analiza a fondo esta teoría se compren-
de su falsedad pues no son los principios los que entran en conflicto cuando 
tiene que resolverse una controversia en un tribunal; son los derechos concre-
tos de las personas confrontadas. Un ejemplo que se pone frecuentemente 
para ilustrar esa colisión entre principios es el que ocurre cuando alguien co-
mete un exceso en su libertad de expresión y ofende o calumnia a otra perso-
na. Esta persona tiene el derecho al honor, el cual entra en conflicto con el 
derecho a la libre expresión de aquel que se expresó de una manera ofensiva. 
Cuando quien considera afectado su honor concurre ante el órgano judicial, el 
juzgador emplaza a la otra parte, y después de escuchar a ambas, tiene que 
resolver si la expresión ofensiva causó un daño que afectó el honor de la con-
traparte. 

El juez no efectúa una distinción entre principios. No tiene que resolver 
en abstracto un conflicto entre el principio de libre expresión y el principio del 
respeto al honor. Su misión es resolver la aplicación de normas concretas que 
regulan derechos subjetivos. Si a la luz de esas normas el juzgador encuentra 
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probado el daño causado con motivo de la expresión ofensiva, va a condenar 
al autor de esta a indemnizar al ofendido, no porque sea superior el derecho al 
honor que el de la libertad expresión, sino porque en el caso concreto el ejer-
cicio excesivo de la libertad de expresión dañó el honor de la otra persona. En 
otro caso puede suceder a la inversa. Supongamos que en un pleito similar el 
presunto afectado no puede probar que se le ha causado un daño. En esa si-
tuación no triunfó la libertad de expresión sobre el derecho al honor, lo que el 
juez hizo, en este segundo caso hipotético, fue resolver sobre hechos concretos 
y validar el derecho de la parte ganadora. En el primer asunto, el del ofendido 
a una indemnización, en el segundo, el derecho del presunto ofensor a no ser 
condenado por el uso de las expresiones empleadas. Evidentemente las reglas 
aplicadas en cada caso provienen de los referidos principios, pero en sus fallos 
el juez analiza hechos concretos, no principios abstractos.

En rigor, los principios son normas cuya estructura no liga directamen-
te un supuesto a una consecuencia, pero de manera indirecta sí lo hacen. Por 
ejemplo: el principio democrático implica, entre otras cosas, la realización de 
elecciones limpias. Si en violación a las normas concretas se comete un fraude 
electoral, el juez no tiene que recurrir al principio democrático como tal para 
anular la elección, sino simplemente aplicar las normas que conducen a dicho 
resultado. 

Para enfrentar estas desviaciones debemos formar en nuestro país una 
nueva escuela que expulse del panorama teórico del orden jurídico mexicano 
ese principialismo vinculado al iusmoralismo que han arraigado en la Corte, y 
que, sin estar previstos procedimentalmente en ninguna ley, conducen a la 
aplicación de los llamados tests: de idoneidad, de racionalidad, de proporcio-
nalidad, o a fórmulas como los escrutinios. Al juzgador no le corresponde veri-
ficar si es idóneo el medio que se propone en una norma, sino determinar si 
esta es o no acorde con la Constitución. El juez no está autorizado para juzgar 
al legislador, su función es emitir un juicio sobre la norma que aquel ha emiti-
do. 

En cuanto a la racionalidad, es evidente que todas las normas tienen 
una razón tras de sí. Las exposiciones de motivos suelen explicar esas razones 
y son guías para la interpretación, pero no para destruir la hipótesis racional 
que orientó el legislador. Las razones que dan origen a la norma no son justi-
ciables. Al juzgador no deben importarle cuales fueron las razones buenas, 
malas o regulares, que tuvo el legislador. Si el contenido de la norma es viola-
torio de la Constitución, debe ser anulada pero no en virtud de las razones que 
la motivaron.
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En aplicación de esas muy discutibles apreciaciones que no tienen nin-
gún sustento en las normas procesales, se ha producido una indebida expan-
sión del Poder Judicial que ha anulado sistemáticamente distintas disposicio-
nes promovidas por el Ejecutivo mediante el empleo de esos análisis sobre 
idoneidad, racionalidad o proporcionalidad. Al hacerlo, los jueces se arrogan 
facultades de decisión sobre las políticas públicas y las medidas legislativas. 
Ejemplos sobran, un caso clarísimo de invasión del Poder Judicial al Legislativo 
ocurrió cuando el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federación le or-
denó al Congreso de la Unión incorporar a la Comisión Permanente a un miem-
bro de un determinado partido político. El Tribunal Electoral se ocupa de con-
flictos de derecho electoral, su misión termina cuando resuelve en definitiva 
sobre la validez de las elecciones. No le toca pronunciarse acerca de lo que 
ocurre después en el ámbito parlamentario; no tiene atribuciones para juzgar 
un procedimiento interno para la constitución de un órgano de otro poder, 
como es la Comisión Permanente, la cual tiene funciones tan importantes 
como decidir si se convoca o no a un periodo extraordinario de sesiones. Ese 
fue un caso, pero hay otros muchos.

Al pronunciarse sobre las reformas a la Ley de la Industria Eléctrica, se 
llegó a la aberración de que una decisión tomada por el Pleno de la Suprema 
Corte fuera desobedecida por jueces de distrito. Luego, la indebida resolución 
de tales jueces inferiores fue ratificada por una Sala pese a tener un nivel jerár-
quico inferior al Pleno. El Presidente de la República, al mandar su iniciativa al 
respecto, buscaba dar prioridad en el despacho del fluido eléctrico a la empre-
sa pública del Estado mexicano, la Comisión Federal de Electricidad. Existían 
importantes razones para la aplicación de esa norma. La primera de ellas se 
sostenía en la capacidad decisoria del Estado mexicano para regular el merca-
do eléctrico. Asimismo, se expusieron notables razones técnicas, como el hecho 
de que las energías renovables son intermitentes y cada vez que falla el viento, 
la Comisión Federal tiene que entrar a sustituir esa falta de energía que se 
necesita en la red. 

 El Legislativo avaló esas razones y además tomó en cuenta que la pro-
puesta era acorde al programa político del Ejecutivo que, desde su campaña, 
impulsó dar prioridad a las empresas públicas mexicanas. Las compañías eléc-
tricas transnacionales se ampararon y, alegando sus derechos humanos su-
puestamente afectados, pidieron la suspensión de la aplicación de la ley.  El 
juzgador tenía dos opciones, porque nuestra Constitución tiene algunos ele-
mentos de lo que yo he denominado hibridismo, pues en ella coexisten dispo-
siciones genéticamente distintas provenientes de posiciones ideológicas in-
compatibles. Las opciones, relativamente válidas, podían conducir a tomar en 
cuenta la Rectoría del Estado como principio constitucional y la protección del 
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interés social, para negar la suspensión; o bien argumentar que  se  afectaba 
la libre competencia, que es también un principio constitucional, para conce-
der la suspensión. El exceso judicial llegó al extremo de dar efectos generales 
a dicha suspensión beneficiando incluso a empresas que no habían recurrido 
al amparo.204  

Obsérvese la paradoja: el extender los efectos, en vez de favorecer la 
libre competencia se atentó contra ella porque las empresas que obtuvieron 
dicha suspensión en realidad arguían que solo a ellas debía beneficiarles, pues 
de otra manera se beneficiaba a sus competidoras que ni siquiera acudieron 
a solicitar el amparo.

Otra situación paradójica y de resultados aberrantes se presentó en 
razón de que el tema había sido analizado por el Pleno de la Suprema Corte a 
través de otra vía: la Acción de Inconstitucionalidad. En estos casos, para de-
clarar la inconstitucionalidad de una ley se requiere el voto de ocho ministros 
de los 11 que conforman ese órgano.205 Si no se alcanzan los ocho votos aun-
que siete ministros estimen que hay inconstitucionalidad, opera el principio 
de presunción de constitucionalidad de la legislación y, consecuentemente, 
debe entenderse que queda firme la constitucionalidad de la ley cuestionada. 
Lógicamente, si no es inconstitucional, entonces es constitucional, no puede 
ser las dos cosas a la vez. 

Esta verdad evidente es desconocida por el Poder Judicial al recurrir a 
un sofisticado razonamiento según el cual, aunque la ley no haya sido decla-
rada inconstitucional por el Pleno, su validez constitucional puede ser analiza-
da por jueces de distrito de nivel inferior. Según este absurdo criterio, la apre-
ciación de los ministros que optaron por considerar a la ley como 
inconstitucional. —si constituyen una mayoría simple de la Corte— ofrece una 
orientación a los juzgadores inferiores en favor de la inconstitucionalidad. Eso 
constituye una maniobra inaceptable. Si no se alcanzó la votación necesaria 
para la declaración de inconstitucionalidad, significa que la ley debe mantener 
su carácter constitucional y este no debería ser puesto en duda por juzgadores 
inferiores.

204   Por fortuna, una reforma constitucional posterior imposibilita dar efec-
tos generales a las suspensiones. 

205   Debe aclararse que, en virtud de la reforma constitucional al Poder Ju-
dicial, el Pleno se reduce a nueve integrantes y para declarar la inconstitucio-
nalidad bastarán seis votos. 
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Se dieron otros casos como el relativo a la suspensión de la distribución 
de los libros de texto gratuitos o las órdenes de aplicar vacunas independien-
temente de la existencia de las mismas o de su viabilidad para administrarlas 
a menores de edad. En muchas ocasiones, la resolución judicial termina por 
violentar derechos humanos. Tal es el caso del derecho a la educación, menos-
cabado por la interrupción de la distribución de los libros, o la afectación del 
derecho al trabajo cuando se suspenden actividades lícitas, como ocurrió en 
el caso de un juez que prohibió el uso de los juegos pirotécnicos en una feria 
municipal, sin tener sustento jurídico para hacerlo.

El colmo de estos atentados constitucionales se dio con motivo del in-
tento de dejar sin efecto el artículo 19 de la Constitución, en el cual se estable-
ce la prisión preventiva denominada oficiosa. Se trata de una restricción al 
derecho de libertad prevista constitucionalmente y, por lo tanto, debe preva-
lecer sobre cualquier interpretación de tratados internacionales como la Con-
vención Americana sobre Derechos Humanos que, por cierto, no la prohíbe 
expresamente. La oposición a su aplicación proviene de un criterio emitido por 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos excediendo las facultades que 
le otorga la Convención. 

Un argumento empleado contra la prisión preventiva oficiosa sostiene 
erróneamente que afecta a los pobres. Eso es falso, la que puede perjudicar a 
los pobres es la llamada justificada, la oficiosa aplica indistintamente para 
todos los que incurren en uno de los delitos que dan lugar a su imposición, 
sean pobres o ricos.

Por supuesto que se trata de una restricción a la presunción de inocen-
cia, pero dicha presunción también opera cuando se trata de la prisión preven-
tiva determinada por un juez y que por eso debería denominarse “judicial” pues 
no siempre está efectivamente justificada. La prisión preventiva oficiosa en-
cuentra su justificación en razón de que el Constituyente ya hizo las previsiones 
que se pide al juzgador que efectúe para el caso de los delitos que no requieren 
la prisión preventiva oficiosa. El Constituyente ya consideró que la gravedad de 
los delitos y lo elevado de las penas aplicables hace presumir razonablemente 
la posibilidad de que el presunto responsable intente eludir la acción de la 
justicia, también valoró la posibilidad de que perjudique a las víctimas o a los 
testigos, o bien procure entorpecer la investigación; igualmente ha estimado 
que la naturaleza de la conducta delictiva que se le imputa hace presumir un 
daño social importante. 

Se dice falsamente que en la prisión preventiva oficiosa no interviene 
un criterio judicial. Eso no es así, pues quien emite el auto de vinculación a 
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proceso es precisamente un juez, después de evaluar las condiciones del ejer-
cicio de la acción penal por un delito que dará lugar a dicha prisión preventiva. 
No obstante, es imposible negar la existencia de buenas razones para consi-
derar que quizá conviniera suprimir este tipo de prisión, aunque ello implica 
considerar una gran cantidad de variables antes de tomar una decisión de esa 
índole; pero en todo caso el único procedimiento para suprimirla es la reforma 
constitucional y no una resolución judicial, como llegó a hacerlo un Pleno Re-
gional que decidió violar la Constitución en vez de aplicarla. Solo el Constitu-
yente Permanente o Poder Reformador tiene facultades para cambiar un tex-
to constitucional. 

Esta revisión de la función judicial como se ejerce en México en la ac-
tualidad y la influencia que algunas teorías del Derecho han tenido en sus 
desviaciones, obliga a reconsiderar el papel de los conocimientos teórico-jurí-
dicos en nuestro sistema constitucional. Los juzgadores no deben arrogarse la 
atribución de invalidar una disposición constitucional ni pretender sustituir al 
Poder Legislativo.

El Poder Judicial ni siquiera forma parte del Poder Constituyente Per-
manente. Los órganos que en su conjunto integran el Poder Reformador no 
tienen ninguna obligación de consultar a los integrantes de la judicatura res-
pecto de las reformas que se proponen efectuar, pues se entiende que el Poder 
Judicial se encargará solamente de asegurar que se cumplan.

Es fundamental tener presente que los excesos cometidos por cualquie-
ra de los poderes de la República generan un desequilibrio inaceptable. Suele 
precaverse a la sociedad del posible abuso del Poder Ejecutivo, pero también 
debe evitarse la posibilidad de establecer una dictadura judicial si se permite 
que este Poder disponga de la Constitución a su antojo.

Muchas gracias. 
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ESTUDIOS DE DERECHO Y LITERATURA: 
ÁNGEL RAMA Y CLORINDA MATTO DE 
TURNER. ALFONSO MACEDO RODRÍ-

GUEZ206

Mi trabajo con las relaciones interdisciplinarias se orienta sobre todo 
a la literatura y las ciencias de la comunicación, en especial el estudio de la 
intertextualidad entre la narrativa literaria, el cine y las series de televisión. Sin 
embargo, mi primer acercamiento a la relación entre derecho y literatura —esto 
que ahora presento es el segundo momento— ocurrió cuando un estudiante 
de la Licenciatura en Letras hispánicas de la Universidad Autónoma Metropo-
litana-Iztapalapa me propuso como su director de tesis. Se trata de Ismael Li-
nares, quien ya obtuvo su título de licenciatura, y quien en su momento realizó 
una investigación titulada Convergencias entre derecho y literatura en “La 
muerte tiene permiso”, “‘La grosería’” de Edmundo Valadés y “Dos crímenes” 
de Jorge Ibargüengoitia. El texto teórico principal en el que se apoyó y con el 
que se presentó para que lo dirigiera, fue el artículo “El movimiento Derecho y 
Literatura: aproximaciones históricas y desarrollo contextual” de Manuel de J. 
Jiménez Moreno y Rafael Caballero Hernández en la Revista de la Facultad de 
Derecho de México (v. 65, núm. 23, pp. 47-75), que el estudiante identificó a 
través de uno de sus profesores de la Facultad de Derecho de la UNAM, insti-
tución en la que estudió Derecho de manera simultánea a Letras hispánicas 

206   Profesor investigador de tiempo completo de la Universi-
dad Autónoma Metropolitana-Iztapalapa. Autor de La ficción en 
Juan José Saer y Ricardo Piglia. Lecturas contra el colonialismo 
y la industria cultural (UAM-I, 2021) y de diversos artículos de in-
vestigación y capítulos de libro sobre autores hispanoamerica-
nos (Piglia, Saer, Augusto Monterroso, Roberto Bolaño, Juan José 
Arreola, Sergio Pitol, Manuel Puig, José Emilio Pacheco, etc.), el 
ensayo hispanoamericano y el cómic argentino. También estu-
dia las relaciones entre la literatura y las series de televisión. Es 
Investigador Nacional I del Sistema Nacional de Investigadoras e 
Investigadores de la SECIHTI.
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en la UAM. A partir de su propuesta teórica, sugerí el corpus principal: el cuen-
to de Valadés que se publicó en el volumen homónimo y la novela de Ibargüen-
goitia. Linares eligió un cuento adicional: “‘La grosería’”, otro cuento de Valadés 
publicado en el mismo volumen. Su enfoque fue literario; el estudiante atendió 
algunos aspectos lingüísticos, estructurales, formales y temáticos en relación 
con la forma de la representación literaria de ciertos problemas jurídicos, o sea 
en el plano de la ficción, pero que se relacionan con la historia de México y su 
realidad en el siglo XX, sobre todo en la época posrevolucionaria (La muerte 
tiene permiso se editó por primera vez en 1955 bajo el sello del FCE) y el sexenio 
de José López Portillo, ya que Dos crímenes de Ibargüengoitia se publicó por 
primera vez en 1979.

	Para no repetir la idea central del corpus que —el ahora licenciado— 
Ismael Linares analizó en su tesis, el presente trabajo se orienta a algunas re-
flexiones teóricas de Ángel Rama en su libro La ciudad letrada (1984), obra 
ensayística que analiza la posición y función de los intelectuales, funcionarios 
y letrados hispanoamericanos en su relación con el poder político en América 
Latina; en un segundo momento, analizo un texto literario de nuestro conti-
nente que representa una escena que recrea la forma de impartir justicia: me 
refiero a la novela Aves sin nido de la escritora peruana Clorinda Matto de Tur-
ner, publicada por primera vez en 1889.

Conviene recordar que este año se cumple el centenario de la muerte 
del escritor checo Franz Kafka, cuya obra ha trascendido, entre otros aspectos, 
debido a la manera en que representó las relaciones humanas en el contexto 
de las primeras décadas del siglo pasado, sacudidas por acontecimientos his-
tóricos como la caída del imperio austrohúngaro y la primera guerra mundial. 
Quizá su obra más famosa sea la novela El proceso, publicada de manera pós-
tuma y en la que refleja y representa al ciudadano alienado del siglo XX: per-
seguido por la justicia, agobiado por prácticas dilatorias sobre su caso, instala-
do en la ignorancia de no saber quién lo ha acusado y cuál fue el delito que 
cometió. Las visitas interminables a los tribunales que terminan en fracaso 
sugieren la representación de los seres humanos indefensos ante las autorida-
des. De esta novela, pero también de otra, El castillo, así como de algunos 
cuentos, como En la colonia penitenciaria, puede hacerse una lectura del 
mundo que suele llamarse “kafkiano” porque domina lo absurdo, el sin sentido 
de la existencia humana, lo impredecible e incierto en la sociedad moderna y 
contemporánea.	

En el caso de la literatura mexicana, además de Valadés e Ibargüengoi-
tia, podría pensarse en Juan Rulfo como el escritor que representó en su nove-
la Pedro Páramo y sus cuentos de El llano en llamas un mundo desencantado, 
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sobre todo en el contexto rural, y cuyos habitantes no recibieron la justicia que 
el movimiento revolucionario de 1910 les había prometido. El cuento que abre 
El llano en llamas, “Nos han dado la tierra”, justamente hace una crítica direc-
ta a la escasa repartición de tierras de la reforma agraria que se venía impul-
sando desde el régimen de Lázaro Cárdenas y que fue decayendo en los si-
guientes sexenios —como los de Manuel Ávila Camacho, Miguel Alemán Valdés 
y Adolfo Ruiz Cortines—. En Pedro Páramo, probablemente la máxima obra 
narrativa de la literatura mexicana, Rulfo representa las formas de contubernio 
entre el poder local, representado por el cacique que le da título a la novela, 
con el poder estatal y federal.

Por otra parte, más allá de la ficción y sus zonas de contacto con la his-
toria de México, durante el siglo XX escritoras y escritores nacidos en México se 
formaban en las aulas de la Facultad de Derecho, aunque ya estaban proyec-
tando una carrera literaria. Se inscribían en la licenciatura en Derecho, pero 
acudían a la Facultad de Filosofía y Letras a tomar clases y escuchar a otros 
maestros, algunos también dedicados a la literatura. El título de “Licenciado 
en Derecho” les abrió ciertas puertas para ejercer otros cargos: funcionarias y 
funcionarios de Estado, embajadoras y embajadores, agregadas y agregados 
culturales, etcétera. Es probable que los casos más famosos —hayan termina-
do o no sus estudios— sean los de Octavio Paz, Rosario Castellanos, Carlos 
Fuentes y Sergio Pitol. La escritora y los tres escritores hicieron carrera diplo-
mática y alternaron sus actividades laborales con la creación literaria y las re-
laciones públicas. Justamente, su posición intelectual contribuyó, directa o 
indirectamente, voluntaria o involuntariamente, a legitimar a los presidentes 
de la nación en turno, por lo que puede identificarse un fenómeno social que 
proviene de los tiempos coloniales, cuando la clase intelectual, surgida de las 
personas que estudiaron para convertirse en abogados, funcionarios, notarios, 
etc., avaló las decisiones del poder ejecutivo, por lo que Paz, Castellanos, Fuen-
tes y Pitol, en diversos momentos y bajo diferentes circunstancias, integrarían 
un eslabón de las relaciones entre la clase intelectual y el Estado mexicano y 
cuya historia se remonta a la época del virreinato. 

En La ciudad letrada de Ángel Rama, publicado póstumamente hace 
cuarenta y un años, en 1984 —el crítico uruguayo murió en un accidente de 
avión en el que también viajaban la novelista y crítica de arte argentina Marta 
Traba, el novelista Manuel Scorza y el escritor mexicano Jorge Ibargüengoitia, 
autor de un gran número de novelas en las que hace una crítica al poder polí-
tico, como Dos crímenes, Maten al león y Los relámpagos de agosto—, el crí-
tico uruguayo hace un recorrido histórico en el que traza el mapa de las prin-
cipales ciudades latinoamericanas, ubicadas en lugares estratégicos para el 
control de los ciudadanos y la administración de la riqueza. Para que estas 
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ciudades emergieran y se mantuvieran después de la independencia de la 
corona española, fue necesaria la participación de la clase intelectual. Según 
Rama, ésta tuvo varias etapas que identifica a través de la evolución de las 
grandes urbes: la ciudad ordenada, la ciudad letrada, la ciudad escrituraria, y 
luego la ciudad modernizada. A estas etapas, analizadas en los capítulos co-
rrespondientes, se agregan “La politización de la polis” y “La ciudad revolucio-
nada”. 

El capítulo dedicado a la ciudad ordenada se refiere a los trazos cua-
drangulares del primer cuadro de las ciudades coloniales constituidas después 
de la conquista española. La unión simbólica y real del poder imperial con el 
poder eclesiástico contribuyó a la creación de “la ciudad barroca” (2009, p. 32), 
pero aquí lo importante es el modo en que el poder monárquico e imperial 
busca la legitimación de su poder en el llamado nuevo mundo: en la etapa 
colonial, la legitimación se encuentra en alianza con la iglesia católica, por lo 
que la casta sacerdotal con altos estudios especializados en derecho, teología 
y filosofía dio fe (2009, p. 41) a los edictos y órdenes promovidos desde la coro-
na en Madrid. Según Rama, el acto de dar fe es un acto de escritura desarro-
llado por escribanos, escribientes e incluso escritores, lo que consolidó a este 
grupo social del que el poder político comenzó a depender. Este nuevo poder 
letrado permaneció a la caída del poder eclesiástico a principios del siglo XIX, 
en los inicios del periodo independiente; así, el poder de los letrados, formados 
en las universidades de raíz católica que con el paso del tiempo asumieron el 
laicismo, sobrevivirá al poder religioso y se adaptará a los políticos liberales que 
tomarán el poder.

En esta etapa, Rama identifica ese periodo como el de la ciudad letra-
da porque se consolida el poder político y cultural de la clase intelectual, cuya 
principal formación profesional es el estudio del derecho, y porque la vida ur-
bana comienza su proyecto de modernización, lo que diferencia con más cla-
ridad el espacio citadino del espacio rural. Antes, en el periodo colonial:

[…] hubo una ciudad letrada que componía el anillo protector del poder 
y el ejecutor de sus órdenes: Una pléyade de religiosos, administradores, 
educadores, profesionales, escritores y múltiples servidores intelectuales, 
todos esos que manejaban la pluma, estaban estrechamente asociados 
a las funciones del poder y componían lo que Georg Friederic ha visto 
como un país modelo de funcionariado y de burocracia (2009, p. 62).

En el siglo XIX, la clase intelectual laica logró adaptarse al nuevo poder, 
terminó por institucionalizarse y consolidarse como “dueños de la letra”, por lo 
que fueron los transmisores de la nueva ideología pública: el liberalismo eco-



LO JURÍDICO EN DISPUTA. DEMOCRACIA, DERECHOS HUMANOS Y PAZ   • 323

nómico (2009, p. 68). Este periodo da paso a la siguiente etapa y al siguiente 
capítulo del libro: la ciudad escrituraria, en que se acentúa la distancia entre 
la mayoría de los ciudadanos y una minoría intelectual con poderes notariales, 
dueña del campo y los contratos de compraventa entre particulares:

El corpus de leyes, edictos, códigos, acrecentado aún más desde la 
Independencia, concedió un puesto destacado al conjunto de abogados, es-
cribanos, escribientes, y burócratas de la administración. Por sus manos pasa-
ron los documentos que instauraban el poder, desde las prebendas y conce-
siones virreinales que instituyeron fortunas privadas hasta las emisiones de la 
deuda pública durante la República y las desamortizaciones de bienes que 
contribuyeron a nuevas fortunas ya en el XIX (2009, p. 83).

Este fenómeno social terminó por separar definitivamente a la élite 
de los poderes político, económico, social y cultural del resto de los habitantes 
de las repúblicas latinoamericanas decimonónicas: la lengua culta de los letra-
dos se diferenció de la lengua viva del pueblo, por lo que aquélla se codificó y 
fue necesaria la presencia de los traductores —o sea, los abogados— para que 
se comprendieran las leyes y se divulgara el mensaje cifrado. En contraste, en 
el campo de la literatura, aunque éste fue producido por escritores e intelec-
tuales provenientes en su mayoría de la clase alta y la clase media, el lenguaje 
reivindicó al pueblo, por lo que obras tempranas del siglo XIX, como El Periqui-
llo Sarniento de Joaquín Fernández de Lizardi, recrearon la realidad de aquellos 
años y al mismo tiempo hicieron una crítica social a la desigualdad social en 
México. En este momento, según Rama, el latín del poder eclesiástico colonial 
y del poder letrado es cuestionado desde el lenguaje popular de la novela de 
Lizardi, lo que también muestra una separación temprana entre el ejercicio del 
derecho como legitimador del poder y la creación literaria con una función 
política de denuncia a la desigualdad social.

	El siguiente capítulo de La ciudad letrada, “La ciudad modernizada”, 
describe el proyecto modernizador del liberalismo, basado en sus principios 
de educación, periodismo y diplomacia. La profesionalización en el magisterio, 
el periodismo y las relaciones internacionales supone una aspiración al ascen-
so social, lo que le dio más poder a la clase intelectual porque logró su eman-
cipación parcial del poder político. Los escritores podían trabajar en periódicos, 
escribir crónicas, ser profesores y sostener sus proyectos literarios con sueldos 
que no provenían necesariamente del gobierno. A finales del siglo XIX, en ple-
no Porfiriato, los intelectuales positivistas de la generación de Justo Sierra con-
siguieron la autonomía de la universidad respecto al gobierno; así, esta insti-
tución comenzó a consolidarse como un espacio para el desarrollo profesional 
de la clase intelectual y al mismo tiempo se convirtió en la principal difusora 
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de la ideología en turno: liberalismo económico, positivismo, etc. Los abogados, 
según Rama, se resignaron a compartir el poder con los nuevos profesionistas 
que la modernidad requería: sociólogos, economistas y educadores, lo que 
también se convirtió en un peligro al ser los ciudadanos de clase media quienes 
entraban a las aulas universitarias, por lo que la democratización hizo pensar 
a la élite intelectual que perderían sus privilegios. Una forma de contención del 
poder intelectual ante las masas que comenzaban a entrar a la universidad fue 
la creación de las academias de la lengua en América Latina (2009, p. 134), 
defensoras de la manera correcta de escribir. El lema de la RAE, que “limpia, 
fija y da esplendor” a la lengua, sugiere la idea de que, quien no domina la 
lengua oficial, está fuera de los circuitos de comunicación y convivencia. En la 
literatura hispanoamericana, un ejemplo que es implícitamente contrario a 
esta tendencia es la máxima obra de la poesía gauchesca: Martín Fierro (1872), 
del escritor argentino José Hernández, quien da voz en la ficción a un gaucho 
víctima del progreso económico y el proyecto modernizador de Argentina en 
las últimas décadas del siglo XIX.

	Este recorrido de la obra de Ángel Rama, que recupera algunas obras 
literarias subversivas porque cuestionan al poder y señalan sus grandes con-
tradicciones, termina con los capítulos “La polis se politiza” y “La ciudad revo-
lucionada”, en la que el proceso de democratización corre parejo con la mo-
dernización y la llegada de nuevas ideas políticas que también se ven reflejadas 
en la literatura, especialmente en la narrativa. 

Más allá de Rama, conviene ahora detenernos en dos ejemplos de la 
literatura hispanoamericana, uno del siglo XIX y otro del siglo XX.

	En el primer caso, se trata de la novela Aves sin nido de la escritora pe-
ruana Clorinda Matto de Turner. Publicada en 1889, es considerada la primera 
novela del indigenismo hispanoamericano porque narra una serie de acciones 
de racismo en contra de los indios del Perú. Matto de Turner recurre a la repre-
sentación literaria de la realidad de su país, cuando las ideas del positivismo en 
el pensamiento modernizador y el naturalismo en la novela europea y ameri-
cana se encontraban en boga. La historia principal narra el modo en que una 
adolescente de origen indígena pierde a sus padres en una emboscada orde-
nada desde el poder en Kíllac, un pequeño pueblo peruano, orquestada por el 
gobernador, el sacerdote y el juez, los dueños de la tierra que tienen a los indios 
en calidad de esclavos. Éstos son brutalmente explotados y en deuda econó-
mica permanente para que no puedan escapar del poder. Los padres son ase-
sinados, y entonces la adolescente es adoptada por un joven matrimonio que 
ha llegado de Lima por asuntos de negocios. Fernando Marín, el padre adop-
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tivo, quien trató a los padres de la chica, decide dar seguimiento al caso de 
homicidio, pero sabe de antemano que no habrá justicia en el caso.

 En la segunda parte de la novela, después del relato del asesinato de 
los indios en la emboscada, Fernando mantiene su empeño en dar seguimien-
to a los asesinatos de los indios y logra que se abra una investigación judicial. 
Cuando se comienza el proceso para identificar a los culpables, el narrador 
omnisciente describe algunos detalles de la forma en que se construyen los 
obstáculos jurídicos para proteger a los detentores de los poderes político, re-
ligioso y jurídico y no hallar a los verdaderos culpables. Mediante la represen-
tación de los modos de hablar de los habitantes de Kíllac a finales del siglo XIX, 
el narrador busca reflejar la simulación del proceso: se trata de una actividad 
que aparenta estar enmarcada en el derecho y la justicia, pero se revela el ca-
rácter dilatorio de la supuesta pesquisa:

—Preguntado si sabe y le costa que hubo desórdenes con armamentos 
de fuego en este pueblo, la noche del cinco del mes corrientes, respon-
dió…

—Que sí sabe y le consta por haber sido su domicilio atacado —se apre-
suró a contestar don Fernando deseoso de ahorrarle algunos aprietos de 
redacción al Juez.

—Conesta declaración los mata usté a sus enemigos, mi don Fernando 
—dijo Verdejo haciendo paréntesis en el dictado. […]

—Preguntado si sabe quiénes atacó y la casa o conoce los fautores del 
atentado…

—Que sí —dijo don Fernando con firmeza.

Al escuchar esta respuesta, Estéfano se levantó la cara con la sorpresa 
consiguiente a tan inesperado golpe, observando el semblante del señor 
Marín, y aunque en él no pudo descubrir nada que le hiciese sospechar 
que estaba al cabo de su participación, desde aquel momento varió algo 
la forma de su letra, lo que demostraba que su pulso no iba firme. […]

—Siendo esto así, condenados tendremos —y creyendo haber trabajo lo 
suficiente, agregó: —Por hoy basta, don Fernando: mañana continuare-
mos si Dios nordena otra cosa, porque mestán esperando pa un deslin-
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de ¡Jesús! Qué ocupao vive un jués… y toavía sin… —dijo rascando la pal-
ma de la zurda con los dedos en la diestra (Matto de Turner, 1994, pp. 
72-73).

 La representación de los errores en la pronunciación del juez Verdejo, 
puestos en letras cursivas para sugerir la incompetencia en el modo de impar-
tir justicia debido en parte a que se trata de un problema en la educación del 
Perú a nivel nacional, se relaciona con la corrupción al ponerse de manifiesto 
la alianza entre los tres poderes mencionados. La simulación del proceso se 
hace evidente cuando Marín sale del juzgado y los cómplices del crimen acuer-
dan el modo en que procederán: utilizarán a una persona humilde, de oficio 
campanero, para adjudicarle a él solo todo el ataque que había sido perpetra-
do por un grupo numeroso de personas que fueron manipuladas o sobornadas:

—Y ahora que recuerdo, señor; para que todo vaya bien aparejado, 
hay que decretar primeramente el embargo del ganado del campanero, 
porque hasta el presente folio resulta el único comprometido en esto 
—instruyó Benites obedeciendo a un plan ya preconcebido.

—Ajá, ya meiba olvidando, ponga usted el decreto fuerte.

	 Autorizó el juez, y Benites redactó en seguida una especie de 
auto de embargo de las vacas, ovejas y alpacas de Isidro Champi, cam-
panero de Kíllac, para quien aquel ganado representaba la suma de sa-
crificios sin nombre soportados por él y su familia durante su vida (Matto 
de Turner, 1994, p. 73).

Las dos citas textuales anteriores buscan la representación de la reali-
dad peruana de finales del siglo XIX, en el contexto del modo en que los inte-
lectuales de Perú entendían la modernización; ésta se apoyaría en las ideas del 
progreso social que surgiría de una educación cientificista y racionalista. Ade-
más, la crítica social de la novelista va dirigida a quienes representan la ley, no 
a las instituciones. El cambio de mentalidad incluye que las nuevas generacio-
nes de peruanas y peruanos (representadas y representados en la novela a 
través del matrimonio Marín) deben ser educadas y educados en la universidad 
pública para sustituir los vicios de la generación anterior, conformada por bu-
rócratas y jueces leguleyos e ignorantes, sacerdotes con historial de abusos 
sexuales sobre mestizas e indias y terratenientes que ocupan cargos políticos 
para mantener y ampliar su riqueza.

Escrita en el contexto del positivismo francés y dentro de las corrientes 
literarias dominantes en las tres últimas décadas del siglo antepasado, Aves 
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sin nido es una novela con elementos didácticos cuya tesis principal es la es-
peranza en la educación como redentora de los ciudadanos pertenecientes a 
la clase media y la clase baja que deben ser incluidos al proyecto modernizador. 
La crítica social de Matto de Turner funciona como una exhortación a los re-
presentantes de los poderes para que asuman una postura ética que promue-
va el avance de la sociedad y la superación de sus problemas. Este proyecto en 
el que la novela peruana se adscribe a un proyecto modernizador y civilizador 
sin hacer uso de la fuerza física parecería contrastar con el final de la historia, 
ya que no sólo no se hace justicia, sino que se descubre que la hija del matri-
monio de indios asesinados en realidad es hija de un sacerdote retirado, ya 
fallecido, y quien también es padre de su prometido. Se representa el horror al 
incesto como un acto de injusticia en el cual el sacerdote, como precursor del 
cacique Pedro Páramo de Rulfo, controla la vida de quienes se encuentran bajo 
su poder. En complicidad con el gobernador y el juez, había mantenido el po-
der sin que nunca fuera juzgado por sus crímenes. En ese sentido, la denuncia 
en la novela sugiere que el cambio viene de la universidad y la educación ba-
sada en la moral de quienes ocupen los cargos públicos, hasta lo cual las ins-
tituciones se mantendrían sin cambios significativos, lo que sugiere cierta po-
sición política, aunque moderada, en Matto de Turner.

De acuerdo con la exploración del libro de Ángel Rama, La ciudad 
letrada, y del breve análisis de un fragmento de la novela Aves sin nido de 
Clorina Matto de Turner, podemos concluir que, al ser una disciplina artística 
y humanística, la literatura cumple una función estética, pero también una 
función social al mostrar las contradicciones de las sociedades de cualquier 
tiempo y espacio. En la obra de Rama, el discurso ensayístico, acompañado de 
una base bibliográfica sólida que documenta el modo en que el poder político 
requirió el apoyo del poder de la clase intelectual para legitimarse, existe un 
contrapeso: los escritores que, aunque frecuentemente ocupan el mismo cam-
po intelectual de aquellos que se encuentran con ideas afines al poder político, 
también realizan una obra literaria que funciona como una forma de cuestionar 
y deslegitimar a aquél. Un ejemplo es Aves sin nido puesto que busca la repre-
sentación de una realidad peruana en que domina el atraso social y la corrup-
ción. La función social de la novela se relaciona con su función didáctica: si los 
detentores del poder eclesiástico, político y legal son reemplazados por perso-
nas más preparadas en el terreno académico y si éstas, además, mantienen 
sus convicciones morales, sin dejarse sobornar por el mismo poder al que as-
piran, las naciones hispanoamericanas podrían mantener su independencia 
económica, política y cultural; sin embargo, la novela de Matto de Turner incu-
rre en cierto idealismo eurocéntrico que la historia del siglo XX se encargó, 
tácitamente, de refutar.
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Principios fundamentales e inteligibilidad del Derecho. Acerca de las con-
diciones semánticas de un juego del lenguaje con sentido. María del Pilar 
Zambrano207

Introducción

En los albores del siglo XXI muchos de los conceptos que hasta hace 
poco tiempo se consideraban axiomáticos en la teoría y/o en la filosofía del 
derecho positivo, han comenzado a perder gran parte de su fuerza explicativa. 

Uno de los fenómenos sociales que con más fuerza ha disparado esta 
renovación conceptual es el «pluralismo», que ya hace algún tiempo inquietó 
a John Rawls. En los territorios estatales conviven ciudadanos de diferentes 
identidades nacionales y culturales, muchas de las cuales son a su vez el resul-
tado de un entrecruzamiento entre distintas de concepciones comprehensivas, 
en términos del mismo Rawls208. En este contexto, ya no queda tan claro que 
el estado pueda continuar definiéndose como la organización política y jurídi-
ca de una nación y que la nación pueda seguir definiéndose, a su vez, como 
una comunidad con una identidad cultural determinada209.

Estos mismos movimientos sociológicos, unidos a otros fenómenos po-
líticos como la tendencia de los estados a delegar una porción cada vez más 
importante de su soberanía en instituciones supranacionales y paraestatales 
desafían, a su vez, la plausibilidad de hacer converger de modo total y exclu-
yente los conceptos de Estado y de derecho. Ya no se trata solamente de que 
las sentencias y las opiniones de los tribunales internacionales sean vinculantes 
para los estados que delegaron voluntariamente su jurisdicción en ellos. Los 
estados no pocas veces ejercen su poder político sujetándose a normas del 
denominado “Soft law”, como las resoluciones de comités que desde el punto 
de vista del derecho internacional público carecen de toda fuerza vinculante. 
En este segundo contexto, lo que ya no queda tan claro es que pueda seguir 

207   Profesora e investigadora en el Departamento de Derecho 
Privado y Relaciones Internacionales de la Universidad de Nava-
rra. 
208   Cfr. Rawls, J., Rawls, J (2005) Political Liberalism (expan-
ded edition) Columbia University Press, XLV y XLVi.
209   Viola, F., «La vía europea de la razón pública», Persona y 
Derecho, 65 (2011), 59-82: 64.
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afirmándose que la fuente primaria y excluyente del derecho positivo sea la ley 
formalmente concebida210.

Los movimientos sociales y políticos no han pasado desapercibidos ni 
en el ámbito de la práctica jurisprudencial, ni tampoco en la teoría del Derecho. 
La práctica jurisprudencial ha reaccionado reconociendo a los derechos fun-
damentales una fuerza expansiva sin precedentes, a través del denominado 
neo-constitucionalismo, que ha derivado ahora en un neo-convencionalismo211.  
Quizá el signo más relevante de la toma de conciencia académica de la revo-
lución sociológica, política y conceptual que está atravesando el Derecho des-
de finales del siglo pasado es lo que algunos denominan el giro interpretativo 
en las ciencias sociales212. En una síntesis muy apretada este giro podría defi-
nirse como la conciencia de que todas las prácticas sociales que están medidas 

210   En este sentido, se ha sostenido que la disyuntiva entre 
monismo y dualismo, como dos paradigmas contradictorios de 
las relaciones entre el derecho nacional y el derecho internacio-
nal, ha quedado superada en el plano práctico por el “pluralis-
mo de fuentes”. Ver Von Bogdandy, A. (2012), «Del paradigma 
de la soberanía al paradigma del pluralismo normativo. Una 
nueva perspectiva (mirada) de la relación entre el derecho 
internacional y los ordenamientos jurídicos nacionales», 
en (2012)  Internacionalización del Derecho constitucional, 
constitucionalización del derecho internacional, (Capaldo, 
G., Sieckman, J., Clérico, L., eds.), Eudeba, Buenos Aires, 24. 
211   Sobre el neo-constitucionalismo cfr., entre muchas otras 
obras posibles, Cruz, L.M. (2005) La constitución como orden 
de valores. Problemas jurídicos y políticos, Comares, 1; y 
(2007) “Neconstitucionalismo y positivismo jurídico””, Archiv 
fur rechts-und sozialphilosophie 106, 22-33; o Prieto sanchís, 
L. (2003), Justicia constitucional y derechos fundamentales, 
Trotta, 107. Sobre la vigencia y el alcance del denominado 
control de convencionalidad en el ámbito latinoamericano, 
cfr., por ejemplo, GELLI, M.A. (2012), «Cooperación, conflictos 
y tensiones entre la jurisdicción constitucional y la conven-
cional», en Capaldo, G., Sieckman, J., Clérico, L., eds., 2012, 414 ss.  
212   Cfr. Bohman, J. F., Hiley, David, R. and Shusterman, R., (1991) 
“Introduction: The interpretive Turn” en Bohman, James, F., 



332 •   COMISIÓN NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

por el lenguaje son, en la misma medida en que se realizan a través del len-
guaje, prácticas sujetas a una interpretación controvertida. El lenguaje es abs-
tracto por naturaleza y esta abstracción determina que, para cada concepto, 
exista un margen o un grupo de casos o referencias controvertidas. Por ello, 
cuando una práctica social utiliza el lenguaje para la consecución de sus fines 
es, por naturaleza, una práctica controvertida213.  

	Si estas consideraciones se aplican al derecho, el giro interpretativo po-
dría definirse como la conciencia explícita que todo el derecho positivo es con-
trovertible. En palabras de Ronald Dworkin, (quizá el representante más noto-
rio de esta nueva visión del derecho), el derecho es una práctica social 
interpretativa, en el sentido de que todas sus reglas están sujetas a discusión 
y que, más aún, esta discusión es el motor que alimenta su creación y su trans-
formación214.  

	La naturaleza controvertida del derecho no debería en realidad sorpren-
der a nadie mínimamente familiarizado con su práctica. Lo novedoso no es la 
controversia, sino el modo y el contexto en que esta se desarrolla en las prác-
ticas jurídicas actuales.  En cuanto al modo, podría resumirse diciendo que el 
denominado neo-constitucionalismo se ha salido de sus cauces. Ya casi no 
queda controversia que no se plantee en términos de derechos fundamentales, 
con una marcada indiferencia hacia las reglas de uso del lenguaje iusfunda-
mental. En cuanto al contexto, el pluralismo y el multiculturalismo de nuestras 
sociedades contemporáneas ha licuado la posibilidad de hallar una perspecti-
va común de comprensión de los derechos, y por la misma razón, ha licuado 
también la legitimidad de las decisiones políticas. 

	De forma que, aunque en la era del neo-constitucionalismo el poder de 
los jueces para invalidar leyes generales o políticas administrativas en nombre 

Hiley, David, R. y Shusterman, Richard, (eds.), The Interpretive 
Turn, Cornell University Press, 1.
213   Ronald Dworkin es uno de los autores más relevantes que 
han desarrollado el concepto del Derecho como una práctica 
esencialmente “intepretativa”. Entre sus obras más significativas 
en este sentido, cuentan Dworkin, R., (1986), Law’s Empire, Cam-
bridge Mass; (1996) Freedom’s Law. The Moral Reading of the 
American Constitution, Harvard University Press, Cambridge, 
1996; y (2006) Justice in Robes, Harvard University Press.
214   Cfr. Dworkin, R. (2006), 11.
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de los derechos fundamentales sea cada vez mayor, los preconceptos morales 
desde los cuales se ejerce este poder son también cada vez más polémicos. Si 
se combinan ambos factores, la escena resultante es muy pobre en términos 
de eficiencia y legitimidad en el gobierno. 

	No es de extrañar pues que, como ha insistido en señalar Andrés Ollero, 
cada vez se haya tornado más difícil distinguir los derechos de los deseos, tan-
to en el plano político como en el jurídico215. En efecto, el juego del lenguaje de 
los principios y derechos fundamentales se ha fragmentado al compás de la 
fragmentación social y cultural. En contra de la aspiración de John Rawls, el 
lenguaje de los derechos fundamentales ya no es el corazón o el centro de un 
consenso político entrecruzado, sino más bien el arma que se esgrime para el 
enfrentamiento jurídico y político en las prácticas constitucionales occidenta-
les216. 

	La ausencia de una plataforma moral común para interpretar los prin-
cipios fundamentales, ha transformado pues a nuestras prácticas jurídicas en 
una suerte de torre de Babel, donde todos usamos las mismas palabras y de-
claraciones para hacer valer nuestras pretensiones, pero lo hacemos con sen-
tidos diferentes y a veces contradictorios217.  En este contexto, se comprende la 
relevancia y la urgencia de la pregunta de Andrés Ollero, acerca de si la demo-
cracia aconseja que se renuncie a toda pretensión de verdad en una sociedad 
plural y multicultural 218. 

	Una respuesta afirmativa implicaría que el idioma de los principios y 
derechos fundamentales no es otra cosa, en realidad, que un bonito disfraz 
para el uso de la fuerza. Frente a esta conclusión, aquí se sostiene una com-
prensión alternativa, según la cual el juego del lenguaje iusfundamental pue-
de cumplir con su propósito más básico de garantizar el respeto a la persona, 

215   Cfr. Ollero, A., (2009) «¿Son jurídicos los derechos 
humanos?», Scio 4, 135-154, 136.
216   Sobre el concepto de consenso entrecruzado, cfr. Rawls, J 
(2005) Political Liberalism (expanded edition) Columbia Uni-
versity Press, XLV y XLVi.
217   La analogía con la Torre de Babel está tomada de Cristofari, 
F Identitá personale y multiculturalismo, pro-manuscrito, 107. 
218   Cfr. Ollero, A., (2005) «Democracia y relativismo en una so-
ciedad multicultural», en Izquierdo, C., Sloer, C., (eds.) (2005) 
cristianos y democracia, Eunsa, Pamplona, 48.



334 •   COMISIÓN NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

aún en un contexto de fragmentación moral y política, si se asumen al menos 
dos condiciones. Primero, una teoría semántica que dé cuenta del vínculo ob-
jetivo —no discrecional— de significación o representación entre los enuncia-
dos de derechos fundamentales y los requerimientos de justicia que estos 
enunciados expresan. Segundo, un horizonte de justicia objetiva que garanti-
ce que aquello que los enunciados iusfundamentales significan o expresan es 
intrínsecamente razonable219.  

	Una y otra condición ciernen la interpretación entre un piso de posibi-
lidades interpretativas dado por las normas que rigen la formación y el uso del 
lenguaje jurídico, y un techo de posibilidades interpretativas dado por las exi-
gencias básicas de justicia a las que apunta todo lenguaje jurídico. Es el marco 
que permite distinguir la creación pura sin espacio para el reconocimiento del 
objeto, del espacio legítimo e inevitable de creatividad en la interpretación220. 

	En las páginas que siguen desplegamos algunas de las razones por las 
cuales una teoría semántica realista del tipo de la propuesta por Hillary Putnam 
y Saul Kripke ofrece una explicación suficiente de la función significativa de 
los enunciados iusfundamentales. Más concretamente, se intentará mostrar 
que la insistencia típica del realismo semántico en la prioridad de la referencia 
sobre el significado es una necesidad lógica de cuatro caracteres generalmen-
te consensuados de los enunciados ius-fundamentales.  A saber, su proyección 
universal, su naturaleza categórica, y su pretensión de inteligibilidad y razona-
bilidad.

1.	 El realismo semántico como presupuesto lógico de la capacidad 
significativa de los enunciados iusfundamentales

Durante los años setenta Saul Kripke y Hilary Putnam lanzaron una 
suerte de revolución en el campo de la filosofía del lenguaje, con sus respec-

219   El concepto de “horizonte de justicia objetiva” está tomado 
de Ollero, A. (2009), 139. Hemos desarrollado más ampliamen-
te la necesidad lógica de estas dos condiciones, entre otros 
trabajos, en Zambrano, P. (2009), La inevitable creatividad en 
la interpretación jurídica. Una aproximación iusfilosófica a 
la tesis de la discrecionalidad, Universidad Nacional Autóno-
ma de México (UNAM), México, passim.
220   Cfr. Idem, 79.
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tivos trabajos Name and Necesity, y The Meaning of meaning221. En una muy 
breve síntesis, sostuvieron que el significado de los conceptos no se construye 
con el mero uso social, sino que es más bien el producto de una mezcla de 
creación social y de descubrimiento. Las teorías semánticas inspiradas en sus 
ideas se describen como teorías que dan prioridad a la referencia sobre el 
significado, en el sentido de que la referencia de los conceptos —es decir, las 
cosas a las que los conceptos se aplican—, constituye el criterio último para 
abstraer su significado (la idea general que el concepto designa)222. 

Un ejemplo muy utilizado para explicar esta teoría es la del concepto oro. 
¿A qué llamamos oro? La respuesta podría ser: el significado de oro es mineral 
amarillo que brilla mucho, y que tiene una determinada composición quími-
ca. En principio podemos aplicar el concepto de oro a muchas cosas que brillan 
como tal, pero si consultamos a los expertos (por ejemplo, los químicos) halla-
remos que estábamos equivocados, pues, aunque muchas cosas brillen como 
el oro, no todas poseen su composición química. Frente al hallazgo de que algo 
que parecía oro en realidad no lo era, la así llamada por Hilary Putnam “semán-
tica tradicional”, dejaría librada a la comunidad lingüística la opción de cambiar 
o mantener el significado de la palabra oro. Si el significado se cambia, será 
para extenderlo y hacer entrar en su campo de referencia a la substancia que 

221   Kripke, Saul, (1972) «Naming and Necessity», en (1972) Se-
mantics of Natural Language, Davidson, D., Harman, G., (eds). 
Reidel, 253; Putnam, Hilary, (1975) «The Meaning of Meaning», 
en Mind, Language and Reality K.Gunderson, (ed,) Cambridge 
University Press, 131. Sobre el impacto de estos dos trabajos en 
la filosofía del lenguaje del Siglo XX, ver, por ejemplo, Pes-
sin, A., Goldberg, S., (1996) «Preface» en (1996) The Twin Earth 
Chronicles. Twenty Years on Reflection on Hilary Putnam’s 
“The Meaning of Meaning” Pessin, A., Goldberg, S (eds.) M.E. 
Sharpe, xi-xiii. 
222   Sobre el sentido de la expresión ver por ejemplo Moore, M. 
(2001) «Justififying the Natural Law Theory of Interpretation», 
Fordham Law Review, 2087: 2091. La expresión está ligada a la 
teoría de Kripke sobre los “designadores rígidos”, en Kripke, S 
(1972), 269. Hilary Putnam originariamente discutió esta prio-
ridad bajo el título de “Significado y extensión” (Meaning and 
Extension). Cfr., Putnam, H (1996) [1975] en Pessin, A., Goldberg, 
S (eds.) (1996), 6.  .
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parecía oro pero que, en la visión de los expertos y a la luz del uso tradicional 
del concepto, no lo era. Si el significado se mantiene, la substancia equívoca 
quedará excluida del campo de referencia del concepto223.  Que el significado 
cambie o se mantenga depende de los intereses, de las convicciones científi-
cas, o lo que sea que empuja o conduce el uso de los conceptos en una deter-
minada comunidad lingüística (Foucault diría que es poder). 

En la visión de Putnam´s y Kripke, lo correcto, en cambio, es hacer pre-
valecer la referencia sobre el significado. Una vez que nos damos cuenta de 
que algunas cosas que brillan como el oro no son realmente oro, no hay más 
opciones para la comunidad lingüística que la rectificación del significado.  

En términos de teoría del conocimiento, afirmar la prioridad de la refe-
rencia sobre el significado implica también afirmar la prioridad de la aprehen-
sión sobre el juicio, como actos conectados pero diferenciables de la inteligen-
cia. Mediante la aprehensión se abstrae, separa e identif ica aquello que 
comparten entre sí (la idea o significado de oro) las cosas a las que se refiere 
el concepto. Mediante el juicio se afirma (o niega) la pertenencia de un indivi-
duo a una clase conceptual: esto es —o no es— un anillo de oro. El concepto 
abstraído en la aprehensión justifica la validez o invalidez de los juicios: pode-
mos aplicar correctamente un concepto (la idea o el significado de oro como 
aquello que brilla y tiene tal y cual composición química) a la realidad, y juzgar 
lo que las cosas son (esto es un anillo de oro), porque antes hemos aprehendi-
do el concepto en forma relativamente independiente al juicio224.

En cambio, para una semántica radicalmente convencional el significado 
antecede a la referencia, y (o porque) los juicios anteceden a la aprehensión 
del concepto. No existe nada necesariamente compartido entre los entes a los 
que se aplica un concepto, salvo el hecho fortuito de que fueron agrupados o 
clasificados en una misma clase, mediante juicios análogos dentro de una 
determinada comunidad lingüística. Por ello, el significado de los conceptos 
no se abstrae a partir de la referencia, que carece de inteligibilidad propia, sino 
a partir del uso del lenguaje, que no es otra cosa que los juicios que se realizan 
de forma convergente en el seno de una comunidad lingüística. 

	 La convencionalidad del significado y de la referencia no es ni la única 
ni la más discutida tesis de las denominadas por Hilary Putnam teorías tra-

223   Cfr. Putnam, H. (1974), «Meaning and Reference», The Jour-
nal of Philosophy 70 (19), 699-711, especialmente, 710. 
224   Cfr. LLano, A., Insciarte, D., (2007) Metafísica tras el final 
de la metafísica Ediciones Cristiandad, 55 ss.
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dicionales del lenguaje. Constituye, más bien, una consecuencia lógica de la 
opción por otorgar prioridad al significado o, si se quiere, a la definición por 
sobre la referencia de los conceptos, y al uso del lenguaje (o juicio) por sobre 
la aprehensión225.  Sin posponer la importancia del debate generado por el 
resto de las tesis dentro de la filosofía del lenguaje, nuestro propósito en este 
trabajo es mucho más acotado.  Nos focalizamos en la tesis de la convencio-
nalidad y, concretamente, en algunos de los problemas que plantea para la 
interpretación de los enunciados iusfundamentales. A través del análisis de 
estas dificultades pretendemos defender la tesis propositiva según la cual 
la prioridad de la referencia sobre el significado y de la aprehensión sobre el 
juicio está presupuesta en cuatro caracteres de los enunciados de derechos 
fundamentales: su universalidad, su naturaleza categórica, su pretensión de 
razonabilidad y su pretensión de inteligibilidad. 

1.1.	 Una semántica realista implicada en la proyección universal de los 
enunciados iusfundamentales.

La proyección universal de los enunciados ius-fundamentales se nom-
bra en algunos textos de modo explícito y, en otros de modo algo menos di-
recto, a través de la referencia a proposiciones morales autoevidentes. Ejemplo 
de lo primero es la Declaración Universal de los derechos humanos de 1945. 
Ejemplo de lo segundo es la Declaración Americana de la Independencia, que 
funda su legitimidad en la auto evidencia de la igualdad entre los hombres, y 
su consecuente condición de titulares de derechos inalienables: “We hold the-
se truths to be self-evident: that all men are created equal, that they are en-
dowed by their Creator by certain unalienable rights (…)”.

La proyección universal de los enunciados ius-fundamentales es difícil-
mente conciliable con la naturaleza convencional que tendría su referencia si 

225   Una excelente explicación de la naturaleza radicalmen-
te convencional de todas las variantes de las así llamadas por 
Putnam teorías “tradicionales” del lenguaje puede encontrarse 
en MOORE, M.S. (2007), ¿«Can Objectivity be Grounded on Se-
mantics?», en (2007). Law: Metaphysics, Meaning, and Objectivity 
Villanueva, E, (ed.) Rodopi Philosophical Studies, 746 ss. Una 
buena síntesis del resto de las notas típicas de estas teorías 
en Margolis, E., Laurence, S. (1999). «Concepts and Cognitive 
Sciences», en (1999). Margolis, E., Laurence, S (eds.) Concepts: 
Core Readings,  Mit Press, 3-80: 8-15. 
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se los interpretara asumiendo una semántica tradicional, desde el momento 
en que las convenciones se ciernen al espacio y al tiempo de una concreta 
comunidad lingüística. Por ello, cualquier teoría semántica que sostenga que 
tanto el significado de los enunciados como su referencia se construyen con-
vencionalmente es, por definición, una teoría parroquial. Esto es, una teoría 
que se sitúa en la necesidad lógica de identificar y delimitar la comunidad 
lingüística dentro de la cual las convenciones lingüísticas son válidas226.

En el caso concreto de los enunciados iusfundamentales, una teoría 
semántica convencional se sitúa en la necesidad de identificar cuál es la co-
munidad lingüística pertinente para determinar cuál es el uso correcto de los 
conceptos vinculados a los derechos fundamentales. ¿Es la comunidad espe-
cializada de operadores jurídicos, como Hart propuso hace algún tiempo? ¿Es 
la comunidad más amplia de todos los ciudadanos dentro de un Estado na-
cional? ¿O es quizás, la comunidad especializada de operadores jurídicos en el 
ámbito jurídico internacional? 

El paso de la primera a la segunda etapa en el desarrollo del pensamien-
to de John Rawls es un ejemplo paradigmático de esta dificultad. En efecto, 

226   Sobre la inescapable parroquialidad de toda teoría conven-
cional del lenguaje y del Derecho, ver Etcheverry, J.B. (2008). 
Objetividad y determinación del derecho. Un diálogo con 
los herederos de Hart Comares, Comares, 10. Joseph Raz dis-
tingue la naturaleza universal del derecho, y la naturaleza 
parroquial del concepto de derecho. Esta distinción es tan 
aceptable como bizantina, una vez que Raz también afirma que 
la única vía de acceso a la realidad “universal” del Derecho 
es a través de conceptos parroquiales. Ver Raz, J., (1998) “Two 
Views of the Nature of Theory of Law” (4) Legal Theory 249, 
280 y más recientemente, Raz, J. (2011), Between Authority and 
Interpretation Oxford University Press, 32. Un ejemplo de la 
inescapable necesidad de dar cuenta de los límites espaciales 
y temporales de la comunidad lingüística en la cual se analiza 
un concepto (y por lo mismo también una teoría) del Derecho 
es Himma, K.A. (2003). “Making Sense of Constitutional Disa-
greement: Legal Positivism, the Bill of Rights, and the Conven-
tional Rule of Recognition in the United States” (4) Journal of 
Law in Society 149, 153 et sq.
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si hay un ítem que marca la diferencia entre el Rawls anterior y posterior a 
los años ochenta es la extensión de la comunidad lingüística que considera 
pertinente para analizar los conceptos centrales del liberalismo y, más espe-
cíficamente, los derechos fundamentales.  Mientras que en la Teoría de la 
Justicia Rawls parecía contextualizar su análisis en una comunidad lingüís-
tica aparentemente universal, en las conferencias que acabaron en El libe-
ralismo político, el contexto es claramente local. Las perplejidades de John 
Rawls son por lo tanto una muy útil heurística para entender el problema de 
la identificación de la comunidad lingüística. Rawls explicó de forma abierta 
que la razón para el cambio desde una teoría de la justicia universal hacia 
una teoría local radicaba en su rechazo de cualquier enlace o parecido con 
teorías metafísicas. Si el costo de este rechazo fue nada más que una provin-
cialización de su teoría, él estaba dispuesto a pagarlo, y fue absolutamente 
sincero acerca de haberlo hecho227. 

Esta breve excursión en la biografía intelectual de Rawls manifiesta 
el laberinto al que conduce el intento de fundar e interpretar enunciados 

227   La interpretación universalística de la concepción de la 
justicia propuesta por Rawls en Rawls, J., (1971) A Theory of Jus-
tice Cambridge Mass, está inspirada en su profunda conexión 
con una teoría kantiana de lo bueno. Ver por ejemplo BEI-
NER (1992). What’s the matter with Liberalism? University of 
California Press, 63-66; Larmore, Ch (1987) Patterns of Moral 
Complexity Cambridge University Press, 125-6, 174-5, nn. 67-68; 
o Sandel, M. (1994). “Political Liberalism“(107) Harvard Law Re-
view 1770. Los trabajos de Rawls que más explícitamente mani-
fiestan el giro hacia una teoría de alcance local son Rawls, 
J. (1980). “Kantian Constructivism in Moral Theory””, (77) Jour-
nal of Philosophy, 515; (1985). “Justice as Fairness: Political Not 
Metaphysical“, (14) Philosophy and Public Affairs, 233; (1987). 
“The Idea of an Overlapping Consensus”” (7) Oxford Journal 
of Legal Studies 1; (1987). “The Priority of Right and Ideas of 
the Good”” (17) Philosophy and Public Affairs 251. Sostiene Je-
remy Waldron que luego de que John Rawls explicitó la na-
turaleza parroquial de su propuesta, su validez debería con-
finarse a las prácticas políticas y jurídicas norteamericana o, 
como mucho occidental. Ver Waldron, J. (1993). Liberal Rights, 
Collected Papers 1981-1991 Cambridge University Press, 519.



340 •   COMISIÓN NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

ius-fundamentales a partir de una teoría semántica tradicional o constructi-
vista. Si la interpretación de un concepto, de una declaración de derechos o 
incluso de una teoría de la justicia aspira a tener validez universal, entonces 
—y siempre en una teoría constructivista— debe partir del uso de ese con-
cepto, de la declaración o la teoría dentro de la comunidad lingüística univer-
sal. Y ¿qué es la comunidad lingüística universal, si no una teoría abstracta y, 
por tanto, universal de la razón? Pero una teoría abstracta de la razón, como 
los críticos de John Rawls apuntaron y como él mismo admitió, es insepara-
ble de una teoría metafísica de la persona y, por lo mismo, es por definición 
incompatible con una semántica constructivista228. 

	 En definitiva, la semántica tradicional es por definición local o parro-
quial y por lo tanto no puede dar razón suficiente de la aspiración de validez 
universal de los principios fundamentales. Contrariamente, una semántica 
realista —o, lo que es lo mismo, una teoría del concepto que otorga prioridad 
a la referencia— es, por definición, una teoría tan universal como universal 
sea la realidad a partir de la cual se abstraen los conceptos.  Claro está, es po-
sible que aquello que los conceptos representan sea una realidad cambiante 
en tiempo y en espacio. Pero en tal caso la localidad de los conceptos será un 
fiel reflejo de la naturaleza local de la realidad que los conceptos represen-
tan, y no viceversa. Teniendo en cuenta que los enunciados iusfundamenta-
les tienen una explícita vocación de universalidad, está claro que presuponen 
también una referencia universal. Es posible que esta presuposición o pre-
tensión sea vacua, pero esta eventualidad es, en este contexto, totalmente 
diferente a lo que estamos tratando. 

1.2.	 Una semántica realista implicada en la naturaleza categórica de los 
enunciados iusfundamentales. 

Desde hace ya algún tiempo Michael Moore ha desarrollado extensamente 
el argumento de que la naturaleza categórica de los derechos fundamenta-
les presupone una teoría semántica realista. En una muy breve síntesis se-
ñala que los derechos fundamentales son categóricos, en el sentido de que 
prevalecen sobre cualquier cálculo de utilidad. Si ello es así, su conceptuali-
zación no puede estar ligada a los mismos cálculos e intereses sobre los que 
prevalecen los derechos fundamentales229.  Cuando se utiliza la semántica 

228   Cfr. Rawls, J. (2005). at 100-101
229   Moore, M. (2001). “Constitutional Interpretation and Aspi-
rations to a Good Society. Justifying the Natural Law Theory 
of Constitutional Interpretation” (69) 2087 at 2105.
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tradicional para la interpretación de los derechos fundamentales se comete 
entonces la siguiente contradicción performativa: la misma comunidad a 
cuyos intereses utilitarios se oponen los derechos, es la que define el signifi-
cado y la referencia de los derechos.    

	 Una posible respuesta a este argumento es la que propone Ronald 
Dworkin, quien clásicamente ha definido a los derechos fundamentales 
como cartas de triunfo contra la voluntad o los intereses de las mayorías po-
líticas, y quien a la vez ha rechazado de forma insistente que su teoría impli-
que una semántica realista230. Afirma Dworkin que, aunque el significado de 
la mayoría de los conceptos jurídicos se fija de acuerdo con su uso dentro de 
la comunidad jurídica, política y moral en su conjunto; los derechos funda-
mentales son una excepción. Su significado se fija contra un tipo especial 
de preferencias mayoritarias, que son las preferencias externas (preferencias 
acerca de cómo los demás deberían conducir sus vidas).  De esta manera, 
el uso mayoritario de los conceptos jurídicos es relevante en todos los cam-
pos del derecho, excepto en el plano de los derechos fundamentales, cuyo 
sentido es garantizar la libertad contra la imposición de estas preferencias 
externas mayoritarias231 . 

	 Pero este argumento no hace otra cosa que trasladar el poder de de-
finir el significado de los derechos fundamentales de un sector de la comu-
nidad política a otro. Con ello, resurge la aporía consistente en decidir cuál es 
la comunidad lingüística relevante para definir el uso pertinente o correcto 
de los conceptos y surge una vez más, la extensión local o parroquial de los 
derechos fundamentales. En realidad, Ronald Dworkin, como el segundo 

230    Ver Dworkin, R. (1977). Taking Rights Seriously Duckwor-
th at 192, donde defiende la teoría del peso anti-mayoritario 
de los derechos, y 162 y 176, donde rechaza cualquier tipo de 
compromiso realista. La naturaleza convencional de la teoría 
semántica presupuesta en su teoría de los derechos fue desa-
rrollada más extensamente en trabajos posteriores y, parti-
cularmente, en Dworkin, R. (1986). Law’s Empire Harvard Uni-
versity Press, 72-86, y en Dworkin, R. (2006). Justice in Robes 
Cambridge Mass, 1-13, capítulo 6 y p. 226, señalando su no-rea-
lismo contra la intepretación de Micheal S. Green en Green, 
M.S., ”Dworkin’s Fallacy or What  the Philosophy of Language 
Can’t Teach Us About the Law” (89) Virginia Law Review 1897.
231   Dworkin, R. (1977). 277.
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Rawls, acepta este costo y limita la validez de su teoría de los derechos fun-
damentales al auditorio de las democracias occidentales232.

	 Sin embargo, el problema más grave de esta estrategia radica en otro 
sitio. A saber, que la injusticia de imponer intereses colectivos por sobre las 
preferencias minoritarias no es cuantitativa. No obedece al hecho de que los 
primeros son colectivos y los segundos minoritarios. Si este fuera el caso, to-
davía habría que explicar por qué las preferencias o intereses de las minorías 
son más importantes que los de las mayorías pues, bien miradas las cosas, 
la sensación de injusticia parece incluso más apremiante cuando son las 
minorías las que se imponen sobre las mayorías. Lo cierto es que la naturale-
za categórica de los derechos fundamentales se impone a cualquier cálculo 
consecuencialista o utilitarista, y no solo a los cálculos mayoritarios. En reali-
dad, aunque es cierto que los derechos fundamentales prevalecen sobre los 
intereses colectivos, esta característica no define su significado, sino que solo 
expresa su peso. 

	 En definitiva, la naturaleza categórica de los derechos fundamentales 
solo parece explicable desde una teoría semántica que independice el signi-
ficado de los conceptos ius-fundamentales de todo cálculo o interés, sea ma-
yoritario o minoritario. Esto es, una teoría semántica que otorgue prioridad a 
la realidad por sobre el significado y una teoría cognitiva en la que prevalezca 
la aprehensión del concepto por sobre la capacidad de juzgar.    

1.3.	 Una teoría semántica realista implicada en la pretensión de razonabi-
lidad e inteligibilidad de los enunciados ius-fundamentales

1.3.1.	 El dilema del regreso

Una de las mayores dificultades a la que se enfrenta cualquier teoría del 
lenguaje es dar cuenta de la inteligibilidad de los conceptos y, junto con ello, 
de su comunicabilidad. Esto es, explicar cómo es posible adquirir el significa-
do de un concepto y desarrollar la habilidad para aplicarlo correctamente en 
los juicios, sin que las diferencias interpretativas entre los miembros de una 

232   Ver Dworkin, R. (2002). Sovereign Virtue. The Theory and 
Practice of Equality. Harvard University Press at 240.
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comunidad lingüística marquen una ruptura conceptual233. 

Autores de tradiciones y escuelas tan distintas, como Alejandro Llano 
y Fernando Insciarte de un lado, o Simon Bluckburn, Stephen Laurence y Eric 
Margolis de otro, coinciden en que el intento por explicar la inteligibilidad y 
comunicabilidad de los conceptos prescindiendo de conceptos primitivos o 
básicos que son inteligibles en sí mismos (y por ende no se construyen), aca-
ba de forma casi insorteable en la disyuntiva de la circularidad o del regreso 
al infinito234. 

Bien miradas las cosas, esta dificultad es una manifestación parti-
cular de la naturaleza autorreferencial de un lenguaje que prioriza el juicio 
sobre la aprehensión y el significado sobre la referencia235. En efecto, en una 
interpretación que asume estos dos órdenes de prioridad, el significado de 
los enunciados iusfundamentales se abstrae a partir de otros juicios o enun-
ciados iusfundamentales más concretos o abstractos (prioridad del juicio 
sobre la aprehensión), realizados dentro de una misma comunidad lingüísti-
ca (el denominado uso del lenguaje). 

 Así, la definición de la privacidad que ofrece la Corte Suprema Nor-
teamericana, como el derecho fundamental a “definir el propio concepto de 
existencia, de significado, del universo, del misterio de la vida humana, y … 
del sentido propio de la dignidad”, no se habría abstraído a partir de algún 
tipo de contemplación de las necesidades o bienes básicos del hombre, sino 
pura y exclusivamente a partir del uso del lenguaje iusfundamental por parte 
de quienes tienen autoridad para fijar su significado236. Esto es, a partir de 
un análisis comparativo de los juicios realizados en casos anteriores por la 
Corte Suprema en su historia globalmente considerada (dejando por ahora 
de lado la dificultad de determinar cuáles son los confines de esta práctica). 
Así, según indica la propia Corte, la definición de privacidad se induce de la 
línea de sentencias que otorgan protección constitucional a las decisiones 
personales relacionadas con el matrimonio, la procreación, la contracepción, 

233   Ver Blackburn, S. (1984). Spreading the Word. Groundings 
in the Philosophy of Language. OUP, 8.
234   Ver LLano, F., Insciarte, D. (2007). 60-62; Blackburn, S. 
(1984), 44; Laurence, S., Margolis, E., (1999), 10.
235   Ver LLano, A., Insciarte, F. (2007). 57.
236   Planned Parenthood of Southeastern Pa. v. Casey, 505 US. 
833: 852.
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las relaciones familiares, la crianza de los hijos y la educación237. 

	 Pero si la definición de privacidad que propone la Corte se abstrae de 
los juicios iusfundamentales realizados por la misma Corte en casos anterio-
res, solo resultará inteligible para quien conozca el significado de los con-
ceptos utilizados en estos otros juicios anteriores. La pregunta obvia en este 
punto es cuál es el origen de la comprensión o inteligibilidad de los concep-
tos de matrimonio, procreación, contracepción, etcétera, utilizados en este 
segundo nivel de uso del lenguaje. Y la respuesta también obvia es que, si la 
referencia —la clase o tipo de bienes y acciones a las cuales se aplican— no 
ilumina el significado de estos conceptos, entonces su comprensión remite 
de forma necesaria a un tercer nivel de análisis del lenguaje: el de aque-
llos juicios mediante los cuales se construye el significado de matrimonio, 
procreación, contracepción, etcétera, tales como unión de dos personas de 
distinto o de igual sexo; o control artificial de la natalidad, etcétera. Lo cual 
remite a un cuarto nivel de análisis y, así sucesivamente. 

	 El problema de la regresión en la cadena de significado no es me-
ramente teórico ni bizantino cuando se lo contextualiza en el plano de la 
interpretación iusfundamental. Al contrario, en la misma medida en que ma-
nifiesta un déficit de inteligibilidad y comunicabilidad del lenguaje iusfun-
damental, constituye también una explicación muy robusta de las razones 
por las cuales las prácticas interpretativas que asumen una teoría semántica 
convencional acaban de forma ineludible confundiendo la creatividad inter-
pretativa con la discrecionalidad.   

	 En efecto, si el significado de los conceptos precede a su referencia, 
y si el significado es pura construcción social, no hay ninguna perspectiva 
racional que justifique la decisión de incluir o no un caso marginal, oscuro o 
difícil dentro del rango de casos individuales comprendidos en la clase de-
notada por significado. Herbert Hart ha admitido, por lo tanto, que la discre-
cionalidad es inevitable en la formulación de los juicios relativos a estos casos 
marginales238. Otros adherentes a la semántica tradicional han intentado 

237   Planned Parenthood of Southeastern Pa. v. Casey, 505 US. 833: 859.

238   Hart, H. (1994). at 127 and 154. Como es bien sabido, la tesis 
hartiana de la discreción ha sido discutida hasta la exhaus-
tividad tanto desde dentro del positivismo analítico, como 
por “outsiders”, y particularmente por Ronald Dworkin en 
una serie trabajos escritos entre finales de la década el 60 
y principios del 70, luego incorporados como capítulos 2 a 
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reducir las fronteras de la discreción, abriendo el juego del lenguaje jurídico 
a otros juegos de lenguaje y, particularmente, al juego del lenguaje moral239 . 

	 Pero esto, una vez más, equivale a patear la pelota a otra cancha, 
donde por otra parte los casos difíciles son más profundos y frecuentes que 
en el ámbito jurídico. En primer lugar, porque el juego moral del lenguaje es 
al menos tan abstracto y, por lo tanto, tan controvertido, como el juego del 
lenguaje jurídico. En segundo lugar, porque como se notó, las sociedades 
occidentales contemporáneas son plurales y multiculturales. No hay una 
única perspectiva moral sino un crisol de comprensiones diferentes y a veces 
contradictorias del sentido de la vida, de modo que el uso de los conceptos 
morales es mucho menos estable y uniforme que el uso de los conceptos 
jurídicos. 

4 en Dworkin, R. (1977). Estas críticas se desarrollaron más 
ampliamente en Dworkin, R. (1985). A Matter of Principle Cla-
rendon Press, 119-137; y en Dworkin, R. (1986). 258-266. El últi-
mo coletazo de este debate incluye la respuesta de Hart en 
su Postcriptum a Hart, H.L.A. (1994). 238-276 y la contra-argu-
mentación de Dworkin en Dworkin, R. (2007), capítulo 7. Una 
Buena síntesis del debate y su impacto en la filosofía analítica 
contemporánea puede verse en ETCHEVERRY, J.B (2008), 50 sq. 
Como hemos argüido en otros sitios, la confianza de Dwor-
kin en la objetividad de su teoría interpretativa es infundada 
desde el momento en que los conceptos más fundamentales a 
los que liga el significado de los conceptos legales son, como 
en Hart, un producto social radicalmente convencional. Ver 
Zambrano, P. (2007). “Objetividad en la interpretación judicial 
y objetividad en la moral. Una reflexión a partir de las luces 
y sombras de las propuestas de Ronald Dworkin” (57) Persona 
y Derecho 281. 
239   Un típico exponente de esta tesis es Wilfred Waluchow in 
Waluchow, W. (2003). Inclusive Legal Postivism Clarendon 
Press at 219-221; 225-226. Hemos discutido más extensamente su 
propuesta en Zambrano, P (2010) La inevitable creatividad en 
la interpretación juridical. Una aproximación iusfilosófica a 
la tesis de la discrecionalidad Instituto de Investigaciones Ju-
rídicas UNAM, 13-29.
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	  Finalmente, y más importante, incluso si el juego moral del lenguaje 
fuera más compacto y menos controvertido que el juego jurídico, la discre-
ción en la formulación de los juicios no acabaría nunca de ser desterrada. 
Pues si el significado es construido desde la voluntad social, la discreción se 
encuentra en el corazón o la raíz de todos los conceptos. Una discrecionali-
dad, claro está, que no parece cuajar con el requisito de razonabilidad pre-
sente en la mayoría, si no en todas, las prácticas constitucionales. 

	 La pretensión de inteligibilidad y de comunicabilidad connatural a 
todo lenguaje, y la pretensión de razonabilidad propia del lenguaje iusfunda-
mental constituyen, en fin, dos razones de peso para tomarse en serio el dile-
ma del regreso al infinito en la determinación del sentido de los enunciados 
iusfundamentales. Y las dificultades de una semántica convencional en este 
punto indican que no hay otra forma de cortar este regreso que no sea trocar 
el orden de prioridad semántica y cognitiva, y comenzar la cadena de sig-
nificado en conceptos con inteligibilidad propia, que precisamente porque 
son auto-inteligibles no solo no se construyen a través de su uso o aplicación 
convencional, sino más bien al contrario, justifican (o no) el uso del lenguaje.   

II.0.2.	 El referente rígido de los enunciados iusfundamentales

Algunos autores han identificado clásicamente estos tapones en la cadena 
de regresión en fenómenos empíricamente verificables. Pero, en primer tér-
mino, no hay ningún fenómeno verificable idéntico a otro en el mundo y, por 
lo tanto, todavía persiste el problema de abstraer las características comunes 
que unen a los fenómenos verificables en una misma clase240. Segundo, y 
más importante, los conceptos utilizados en el derecho son innegablemen-

240   Una excelente síntesis de las dificultades de este intento, 
con especial foco en el fallido esfuerzo de Carnap por sostener 
los denominados (por Quine) “dogmas del empirismo”, puede 
verse en Putnam, H. (2002). The Collapse of the Fact/Value Di-
chotomy, and Other Essays, Including the Rosenthal Lectures, 
Cambridge, MA, Harvard University Press, 19-24, y más recien-
temente Putnam, H., Walsh, V. (2007). “Facts, Theories, Values 
and Destitution in the Works of Sir Parka Dasgupta (19) Re-
view of Political Economy 181 at 184-185
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te irreducibles a la experiencia fenoménica241.  ¿Cuáles es, sino, el concepto 
tapón (por así decirlo) que da luz a la cadena de significado correspondiente 
a los conceptos de libertad, derecho, dignidad, libertad, privacidad, etcétera? 

	 En conclusión, o en algún punto los conceptos legales y morales 
remiten a otros conceptos que son inteligibles por sí mismos y tienen por 
tanto un referente rígido, en palabras de Saul Kripke, o la cadena completa 
de significado jurídica y moral carece de sentido242. Para justificar esta afir-
mación, primero es preciso señalar cuál es la referencia rígida o —no conven-
cional— de los principios de derechos fundamentales. 

	 Aunque los debates teóricos sobre este problema son muchos y 
variados, se podría afirmar que, por definición, se supone que los principios 
fundamentales son la garantía de razonabilidad y por lo tanto también de 
justicia en el gobierno de la cosa pública243. Lo que significa que la realidad 
a la que se refieren los principios fundamentales debe ser inteligible para la 
razón práctica o, más precisamente, intrínsecamente razonable. Concretan-
do un poco más, una semántica realista apunta o señala como referencia de 
los principios de derechos fundamentales a una realidad intrínsecamente 
razonable que, en la medida en que es objeto de reconocimiento y no de 
construcción se constituye, en palabras de Kriepke, en un referente “rígido”. 

	 Ahora bien, como John Finnis ha notado hace algún tiempo, lo razo-
nable en el plano práctico no es una dimensión teórica de la naturaleza sino, 
en palabras Moore, un “moral kind” (por oposición a un “natural kind”)244. 
Esto es, una realidad operable o realizable mediante el obrar. 

	 ¿Cuál es pues esta realidad operable a la que refieren los enunciados 
iusfundamentales de modo rígido o fijo? Si los principios de derechos funda-

241   Sobre la dificultad que representan los conceptos morales 
en general para las denominadas teorías tradicionales del len-
guaje, ver Laurence, S., Margolis, E. (1999). 11.    
242   Kripke, S. (1972). 269.
243   Cfr. Cianciardo, J. (2009). El principio de razonabilidad. 
Del debido proceso sustantivo al moderno juicio de propor-
cionalidad Ábaco Depalma, 130 ss.
244   Cfr. Finnis, J. (2011). Natural Law and Natural Rights, 2nd. Edition, OUP, capítul 

1. Sobre el concepto de “moral kind” ver Moore, M.S. (1989). «The Interpretive Turn in Modern Theory: A Turn for The Worse?» 

Standford Law Review 41, 871-958, 882 ss.
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mentales se proponen dirigir o guiar el obrar y, además, hacerlo con fuerza 
normativa, la realidad práctica a la que se refieren no podrá ser un fin mera-
mente conveniente o apetecible, sino que deberá incluir también algún tipo 
de necesidad. En conclusión, la referencia rígida de los enunciados de dere-
chos fundamental son proposiciones prácticas intrínsecamente inteligibles 
—y por lo mismo rígidas— que señalan los fines o bienes que debe realizar 
todo derecho, y el tipo de conducta que es compatible con su realización.  

	 La siguiente pregunta nos traslada del plano semántico referencial, al 
correlativo plano cognitivo: ¿Qué significa en este contexto que una proposi-
ción práctica sea evidente o intrínsecamente inteligible? Significa, al menos, 
dos cosas. En primer lugar, que la proposición se auto-justifica porque su 
naturaleza obligatoria o debida no se deriva de proposiciones morales más 
abstractas. En segundo lugar, una proposición moral es evidente en un sen-
tido conceptual, de auto-comprensión de la acción que conviene o debe ser 
realizada. Si los dos sentidos de inteligibilidad se combinan, cuando decimos 
que una proposición práctica es intrínsecamente inteligible decimos por lo 
menos dos cosas245. 	

245   La Nueva Escuela de Derecho Natural se ha dedicado des-
de hace algún tiempo al análisis del sentido justificativo de au-
to-evidencia, especialmente a través del estudio de los concep-
tos de bienes humanos básicos; de principios pre-morales que 
expresan el carácter apetecible de los bienes humanos básicos; y 
de principios morales evidentes que expresan la vinculación de-
bida entre ciertos tipos de acciones humanas y ciertos bienes 
humanos básicos. Ver especialmente Finnis, J. (1991). “Introduc-
tion”” en (1991). Natural Law, Vol.I., (Finnis, J., ed.) Dartmouth, 
xi. La proposición según la cual los valores humanos básicos 
son la última referencia de las proposiciones morales apare-
ce en el trabajo fundacional de la Escuela, Grisez, G. (1965). 
“The First Principles of Practical Reasons: A Commentary on 
the Suma Theologiae, 1-2, Question 94, Article 2” Natural Law 
Forum (4) 44; y más tarde en Grisez, G, Boyle, J, Finnis, J. (1987). 
“Practical Principles, Moral Truth, and Ultimate Ends” Ame-
rican Journal of Jurisprudence (32) 99. Esta proposición fue 
arduamente discutida dentro y fuera de la Escuela, como sur-
ge de Finnis, J. (ed.) (1991). Capítulos 12 a 16 y, diez años más tar-
de, los artículos publicados en ocasión del simposio “Natural 
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	 En el sentido conceptual de inteligibilidad, decimos que el tipo o la 
clase de acción denotada en la proposición es intrínsecamente inteligible. 
Así, cuando decimos que el precepto moral que prohíbe matar es evidente, 
también decimos que el significado de la acción —y no meramente del ver-
bo— no se deriva a su vez del significado de otros conceptos en que podría 
descomponerse, sino que se capta o abstrae originariamente. Más concreta-
mente, lo que se capta o abstrae de forma originaria es tanto lo que tienen 
en común las infinitas descripciones físicas que encajan con el verbo matar, 
como los fines intencionales típicos que acompañan a estas descripciones y 
transforman al verbo en la acción jurídica propiamente dicha la elección de 
la muerte como resultado del obrar246. 	

	 En el sentido justificativo de inteligibilidad, cuando decimos que una 
proposición moral es intrínsecamente inteligible, decimos que la evaluación 

Law and Human Fulfillment” en (2001). American Journal of 
Jurisprudence 46. La dimensión semántica o conceptual de la 
evidencia de las proposiciones morales ha sido en cambio mu-
cho menos estudiada dentro de esta Escuela o, más bien, estu-
diada incidentalmente a través de la discusión del problema 
de la definición de los tipos de acción. Entre otros muchos 
trabajos en este sentido, puede consultarse Finnis, j, Grisez, g, 
Boyle, j. (2001). “Direct and Indirect: A Reply to Critics of Our 
Action Theory” The Thomist (65) 1-44, republicado en Finnis, j. 
(2011). Collected Papers V. II Oxford University Press capítulo 
13.

246   La distinción entre la dimensión física o exterior de la acción 
y su intencionalidad es clásica en la tradición tomista, y apare-
ce con toda claridad en Aquino, Suma Theologiae I-II, qq. 17-20, 
especialmente qq.18 a.6 y q.20. El debate interno al tomismo 
sobre el modo de definir los tipos de acciones gira en torno, 
precisamente, al modo de vincular una y otra dimensión de la 
acción en cada tipo. Cfr., por ejemplo, Ripperger, Chard (1995). 
«The Species and Unity of the Moral Act», The Thomist: A Spe-
clulative Quaterly Review, 59 (1), 69-90 y más recientemente, 
Keiser, K. (2010 «The Moral Act in Saint Thomas: A Fresh Look» 
The Thomist 74, 237-282. 
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positiva o negativa del impacto de la acción sobre sus fines o bienes inten-
cionales típicos es también intrínsecamente inteligible.  

	

Conclusión: el realismo semántico como condición lógica de la in-
terpretación iusfundamental

Hemos argüido hasta aquí que la prioridad de la referencia sobre el 
significado en el plano semántico, y de la aprehensión sobre el juicio en el 
plano cognitivo, son un presupuesto lógico de cuatro notas esenciales de los 
principios iusfundamentales: su universalidad, su naturaleza categórica, su pre-
tensión de razonabilidad y su pretensión de inteligibilidad. La argumentación 
desplegada ha sido fundamentalmente de contraste: se han manifestado las 
dificultades en las que se sitúa una semántica convencional para dar cuenta 
de estas notas, y la consiguiente necesidad lógica de invertir el orden de prio-
ridad semántica y cognitiva.   

 	    En primer lugar, se alegó que la naturaleza parroquial de la semánti-
ca tradicional no encaja con la aspiración de validez universal de las declara-
ciones de derechos fundamentales. En segundo orden, se indicó la contradic-
ción performativa consistente en librar la construcción de los derechos 
fundamentales a la misma comunidad contra la cual se supone que son eje-
cutables. En tercer término, se aludió al problema de la regresión que condi-
ciona la inteligibilidad y comunicabilidad del lenguaje, tanto en general como 
en el campo de la interpretación de los derechos fundamentales y de la moral. 
Por último, existe el problema de la discreción que condiciona la razonabilidad 
de la interpretación iusfundamental no solo en los casos difíciles, sino en todo 
caso y hasta en la práctica en su totalidad, pues la discreción estaría en la raíz 
de la formación de todos los conceptos jurídicos. 

	 Todas estas dificultades son evidentemente más graves ante la reali-
dad multicultural y pluralista de las democracias constitucionales occiden-
tales. Pues cuanto más pluralista es una sociedad menor es la convergencia 
en los juicios que se formulan en su seno o, lo que es lo mismo, en el uso de 
conceptos morales y legales. Y a menor convergencia menor legitimidad en 
la construcción social de significado. 

	 Los cuatro problemas que afectan a la semántica tradicional en el 
contexto de la práctica iusfundamental y, particularmente el problema de 
la regresión, pueden ser superados cuando la interpretación asume como 
perspectiva u horizonte de comprensión una semántica realista. Esto es, una 
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teoría semántica que no concibe al significado de los conceptos y enuncia-
dos como una creación social ex nihilo; sino más bien como el resultado de 
un acto cognitivo de aprehensión que comienza en la referencia y que justifi-
ca a los juicios.

	 La prioridad de la aprehensión sobre el juicio, y de la referencia sobre 
el significado entrañan la aserción de que tanto el significado de ciertos con-
ceptos y proposiciones, como la justificación de ciertos juicios es evidente.   

	 En tanto y en cuanto la evidencia significa auto-justificación, una 
semántica realista refiere los principios iusfundamentales a proposiciones 
morales que poseen una fuerza categórica inherente. Esto es, proposicio-
nes morales intrínsecamente razonables con respecto a las cuales carece 
de sentido preguntar ¿por qué son obligatorias? Esta dimensión o sentido 
de evidencia permite justificar la naturaleza categórica de los principios de 
derechos fundamentales frente al auditorio universal compuesto por todos 
los hombres que comparten el uso de la razón práctica, en correspondencia 
tanto con la pretensión de universalidad, como del peso o la fuerza 
normativa categórica de los principios iusfundamentales. 	  

	 En tanto y en cuento la evidencia significa auto-inteligibilidad 
del significado de los conceptos y proposiciones, una semántica realista 
independiza el significado de los enunciados iusfundamentales del uso 
del lenguaje de la misma comunidad política que está obligada a hacerlos 
valer, y elude así la contradicción performativa en que incurre una semántica 
tradicional.  Asimismo, en la medida en que remite a una tipificación 
intrínsecamente inteligible de las acciones y de sus bienes o fines típicos, 
elude el regreso al infinito y da cuenta tanto de la inteligibilidad de los 
enunciados iusfundamentales como, consecuentemente, de la razonabilidad 
de su interpretación. En otras palabras, permite distinguir entre el uso y el 
abuso del lenguaje de los derechos fundamentales. 

	 Bajo esta luz, podrían explicarse los casos difíciles como acciones 
humanas que comparten características con más de un tipo o clase de 
acciones humanas y, por lo tanto son difíciles de colocar en uno u otro. 
Pero a pesar de ser casos difíciles, no son casos imposibles. Porque tanto 
la bondad de los fines a los cuales se dirigen las acciones humanas, como 
el enlace teleológico entre las acciones humanas típicas y sus fines son 
intrínsecamente visibles o comprensibles. 

	 Ahora bien, la referencia de los enunciados iusfundamentales a 
normas intrínsecamente inteligibles puede ser más o menos directa o pura. 
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En su versión más directa y pura consistiría en una simple reproducción o 
traducción de los requisitos de la ley natural. En su versión menos directa 
y pura, incluiría el procedimiento llamado de determinación que, en una 
muy breve síntesis, consiste en elegir una entre muchas maneras razonables 
posibles de cumplir con los requisitos de la ley natural247.  

	 Hay diferentes tipos de enunciados iusfundamentales, algunos de los 
cuales obviamente están relacionadas con principios morales a través de la 
determinación. Por ejemplo, los enunciados iusfundamentales relativos a la 
participación de los ciudadanos en los asuntos públicos (derechos políticos) 
derivan su contenido concreto de las formas más o menos equitativas de 
distribuir el poder político en cada comunidad. 

	 Por el contrario, otros enunciados parecen ser conclusiones puras 
de la ley natural. El caso más obvio es el reconocimiento del derecho 
fundamental a la vida. Sin embargo, como hemos argüido más ampliamente 
en otros sitios, aún en estos casos los enunciados iusfundamentales incluyen 
un componente considerable de determinación. Al menos dos razones 
justifican esta hipótesis. En primer lugar, que la perspectiva jurídica de 
tipificación de la acción humana es análoga pero parcialmente diferente 
a la perspectiva moral. La segunda razón es que, precisamente por esta 
distinción en la perspectiva de tipificación, el lenguaje jurídico relativo a la 
acción humana es parcialmente independiente del lenguaje moral248. 

	 Estas conclusiones abren un nuevo abanico de interrogantes 
entre los cuales, quizá el más urgente sea el que concierne a la naturaleza 
convencional o rígida de la referencia de los enunciados iusfundamentales 
en su dimensión determinativa.  La argumentación propuesta en este 
trabajo no permite desarrollar una respuesta inextenso, sino solo apuntar 
247   Cfr. Tomás de Aquino, Suma Teológica, I-II, q. 95, a.2. 
248   Zambrano, Pilar (2013). “Pincìpi, raggioni e diritti. Il diri-
tto come differenza pratica“, in la Revista internazionale de 
filosofía dil diritto, II, 169; y (2012). “Principios fundamentales 
como determinación de los principios morales de justicia. Una 
aproximación desde la distinción ente la perspectiva moral y 
la perspectiva jurídica de especificación de la acción huma-
na””, en Los fundamentos del Derecho y la Moral. Estudio 
sobre el pensamiento de John Finnis. A propósito de la 2da. 
Edición de Ley Natural y Derechos Naturales, J.B. Etcheverry, 
(ed.) UNAM, 2012, México, 87-118. 
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una condición. A saber, que si la dimensión determinativa de los derechos 
iusfundamentales no se deriva de un modo racional —o más bien 
razonable— de la dimensión conclusiva, le son aplicables todos y cada uno 
de los dilemas que afectan a una interpretación que asume una teoría 
semántica convencional. 

	 En esta línea de razonamiento una semántica realista aplicada a 
la interpretación de los enunciados iusfundamentales implica o supone 
asumir que su referencia no solo incluye una tipificación básica de 
acciones y de bienes, sino también un criterio razonable de construcción —
determinación— de nuevos tipos de acciones y de bienes249

249   En cuanto las acciones son movimientos con finalidades operativas pro-
pias, constituyen “tipos funcionales”. Las concretas acciones a las que se refie-
ren los enunciados iusfundamentales incluyen un margen de determinación, 
por lo cual, además de ser funcionales, constituyen lo que Michael Moore de-
nomina “tipos legales”. Esto es, tipos cuya referencia combina valores o bienes 
morales dados –no convencionales- y una elección del modo en que estos va-
lores o bienes pueden ser realizados a través de la acción individual, y a través 
de la coordinación social. Ver sobre estos dos conceptos Moore, M.S. (1989). 
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Diálogo sobre el cambio Constitucional en América Latina desde el Nuevo 
Constitucionalismo Latinoamericano. Juan José Cantillo Pushaina250

Introducción

Esta ponencia sobre el cambio constitucional en América Latina se 
abordará desde el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano (en adelante 
NCL). De manera que cada vez que se dialogue sobre el NCL, se estará hacien-
do referencia a procesos constituyentes y a rupturas constituyentes. Por esta 
razón, hay que distinguir los conceptos de reforma constitucional y procesos 
constituyentes porque no son sinónimos. Una reforma constitucional es un 
cambio en la Constitución vigente de acuerdo con los procedimientos consti-
tucionales previstos en la misma Constitución. En contraste, un proceso cons-
tituyente es una serie de actos que terminan con la aprobación de una nueva 
Constitución. 

Sin embargo, la ruptura político-jurídica que origina un proceso cons-
tituyente no lo convierte necesariamente en una iniciativa democrática, dado 
que un proceso constituyente puede ser democrático, pero también elitista o 
autoritario (Pisarello, 2014, p. 11). Lógicamente, cada proceso constituyente tie-
ne particularidades que reflejan una insatisfacción con una realidad en un con-
texto social, político, económico y cultural determinado. Pero también, ante 
todo, es una propuesta de futuro (Pisarello, 2014, p. 19). Primero, porque su 
iniciativa depende de las generaciones que no participaron en la producción 
de los marcos constitucionales vigentes. Segundo, porque busca solucionar 
problemas que no pueden abordarse en los términos del siglo pasado, proble-
mas, por ejemplo, de tipo tecnológico, financiero, ambiental, etcétera.

250   Indígena del Pueblo Wayuu en Colombia. Magistrado de 
las Salas de Justicia de la Jurisdicción Especial para la Paz (JEP). 
Profesor universitario. Abogado de la Universidad del Norte de 
Barranquilla; Especialista en Derecho Constitucional de la Uni-
versidad Libre; Especialista en Derecho Administrativo de la Uni-
versidad Santiago de Cali; Magíster en Derechos Humanos, Esta-
do de Derecho y Democracia en Iberoamérica de la Universidad 
de Alcalá - España; Magíster en Derecho-Procesal Penal de la 
Universidad Sergio Arboleda; Doctorando en Derecho Constitu-
cional y Administrativo por la Universidad Mayor de San Andrés 
- UMSA. Correo electrónico: cantpshai@yahoo.es; ORCID: 0000-
0002-2020-2027.
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I.	 La Primera Generación de Procesos Constituyentes

De acuerdo con Pisarello (2014, p. 22), “en términos históricos, la teoría 
del proceso constituyente democrático madura con las revoluciones modernas 
y con la generalización, a partir de ellas, de las constituciones escritas”, catalo-
gadas como un contrato social. Entonces, hay una primera generación que se 
relaciona con el proceso constituyente que acabó con el absolutismo y que 
condujo a la formación del constitucionalismo norteamericano. Así mismo, 
surgieron instituciones o instrumentos como las convenciones o asambleas 
constituyentes y la consagración de las cartas de derechos, que favorecieron 
el establecimiento de los conceptos de Constitución y proceso constituyente. 
Nace así lo que se conoce como constitucionalismo moderno o constituciona-
lismo liberal. 

Sin embargo, la noción de contrato social en esta generación solo in-
cluía a quienes se consideraban iguales dentro del contrato, por lo que los 
pueblos indígenas, las comunidades negras o afrodescendientes y las mujeres 
no estaban incluidos. A pesar de ello, tanto la revolución norteamericana como 
la revolución francesa serían un estímulo decisivo para muchos procesos an-
ticolonialistas e independentistas que ocurrieron en la época.

II.	 La Segunda Generación de Procesos Constituyentes

La segunda generación de los procesos constituyentes se desarrolló en 
dos fases (Pisarello, 2014, p. 49). La primera fase, que comprende el periodo 
entre 1918 y 1938, se destaca por la terminación de la Primera Guerra Mundial 
y la Revolución rusa. Precisamente, el desmoronamiento de los imperios en 
Austria-Hungría, Alemania, Turquía y, en parte, en Rusia ocasionó procesos 
constituyentes que reflejaban un enfrentamiento con el centralismo totalitario 
de esas monarquías. Dichos procesos resultarían en revoluciones como en Ru-
sia o en regímenes republicanos como la República de Weimar o la Segunda 
República española. También se darían en otros lugares diferentes a Europa, 
tal como sucedió con la Revolución mexicana de 1910, con sus características 
propias.

Los dos grandes procesos constituyentes del siglo XX fueron el mexica-
no y el ruso. La Constitución de Querétaro, de 1917, fue pionera de lo que se 
conocería como constitucionalismo social. La soviética de 1918 comenzaría una 
importante tradición de constitucionalismo socialista, que también impactaría 
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los posteriores procesos constituyentes de entreguerras. En la Europa conti-
nental, otros procesos constituyentes intentaron construir su propio camino 
entre el constitucionalismo liberal heredado y la vía bolchevique. Transitaban 
procesos constituyentes accidentados e instalados entre la reforma, la revolu-
ción y la contrarrevolución. Producto de estos procesos son la Constitución de 
Weimar, de 1919, y la Constitución Española, de 1931 (Pisarello, 2014, p. 55). Aho-
ra bien, ninguna de estas constituciones, la mexicana, la soviética, la de Weimar 
y la española, fueron sometidas a referéndum.

La fase segunda de esta generación de procesos constituyentes se le 
conoce como rupturas constituyentes de posguerra. Surgieron como una ex-
presión democrática de rechazo al nazismo, al fascismo y a diversas variantes 
de colonialismo e imperialismo. Estos procesos casi siempre intentaron reforzar 
el constitucionalismo social o combinar las conquistas sociales con demandas 
de liberación o de autodeterminación nacional. Tenemos la Constitución de 
Francia, de 1946; la Constitución Italiana, de 1948; y la Constitución Portuguesa, 
de 1976. Las Constituciones Italiana y Portuguesa no se sometieron a referén-
dum. La Constitución de Francia sí se sometió a referéndum. Sin embargo, aquí 
hay que precisar que la primera Asamblea Constituyente presentó un proyec-
to de Constitución a referéndum que fue rechazado por el pueblo francés. Así 
que se eligió otra Asamblea Constituyente que presentó otro proyecto de Cons-
titución, sometido a referéndum que sí fue aprobado (Pisarello, 2014, p. 69).

III.	 La Tercera Generación de Procesos Constituyentes

Según Pisarello (2014, p. 47), en términos generales, estos procesos cons-
tituyentes señalaron el paso del constitucionalismo liberal al llamado consti-
tucionalismo social de la posguerra. En algún momento, se creyó que el surgi-
miento de los procesos constituyentes se había terminado con el 
constitucionalismo social. Ahora bien, los procesos constituyentes de la pos-
guerra tienen muchos cuestionamientos que no han podido resolver de ma-
nera adecuada: “La democratización efectiva del territorio y del mundo de la 
empresa, los grandes retos lanzados por el feminismo, el ecologismo, el anti-
rracismo o el antimilitarismo” (Pisarello, 2014, p. 107). Aquí viene, finalmente, la 
tercera generación de los procesos constituyentes, que se relaciona de mane-
ra concreta con los procesos constituyentes democráticos ocurridos en Lati-
noamérica, y en sentido estricto, a partir de los 90. 

En las últimas décadas, en el panorama constituyente y constitucional 
latinoamericano se han presentado cambios trascendentales que, según Vi-
ciano y Martínez Dalmau (2010, p. 9), configuran la existencia de un nuevo 
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constitucionalismo, planteando la sustitución de un constitucionalismo tradi-
cional, que tiene como base una Constitución débil, no apta para impulsar 
procesos políticos de progreso social. Mientras tanto, el nuevo constituciona-
lismo, producto de las asambleas constituyentes involucradas con procesos de 
rediseño social y político, propone un nuevo paradigma de Constitución fuerte, 
original y vinculante, en sociedades que han creído en la transformación cons-
titucional como parámetro de una genuina revolución (Viciano y Martínez Dal-
mau 2010, p. 9).

IV.	 El Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano

Este resurgir constituyente latinoamericano constata, de manera teó-
rica y práctica, que el constitucionalismo como proceso político de cambio 
social adapta Constituciones adecuadas a la fuerza que lo origina. Como pro-
cesos constituyentes, procesos político-sociales de transformación, con parti-
cipación directa del Pueblo, según la mayoría de las y los autores, en especial 
Viciano, Martínez Dalmau y Gargarella, el NCL inicia con la Constitución de 
Colombia de 1991 y se desarrolla con las Constituciones de Venezuela de 1999, 
Ecuador de 2008 y Bolivia de 2009. Otros autores solo involucran a los procesos 
constituyentes de Venezuela, Ecuador y Bolivia, mientras que a Colombia la 
sitúan como antecedente de ese NCL (Pisarello, 2014, p. 108) o la excluyen de 
ese conjunto de Constituciones “que comparten rasgos marcados y que tienen 
una orientación política particular” (Salazar, 2013, p. 350). En esta ponencia, la 
inclusión de Colombia obedece a dos puntos de vista que, aunque en alguna 
medida son contrarios, posicionan la experiencia colombiana como el inicio 
del NCL. Por un lado, los españoles Viciano y Martínez Dalmau, los promotores 
y principales autores de la Teoría del NCL, y por el otro, el argentino Gargarella, 
quien manifiesta que el NCL no tiene nada de nuevo, sino de lo mismo (Gar-
garella, 2018, pp. 110 y 115).

Una de las diferencias entre estos autores, muy relevantes para quienes 
estudian y promueven los derechos humanos, los derechos fundamentales y, 
por tanto, el derecho constitucional, consiste en que Viciano y Martínez Dal-
mau, de alguna u otra forma, acompañaron los procesos constituyentes de-
mocráticos de Venezuela, Ecuador y Bolivia. Lo más importante no fue tanto 
lo que asesoraron, sino lo que observaron y aprendieron de esos procesos cons-
tituyentes latinoamericanos que plantearon debates transformadores que 
cambiaron el mismo concepto de Estado (LATIN IURIS, 2022, 6m4s).



358 •   COMISIÓN NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

V.	 Constitución Política de Colombia de 1991

Colombia, desde su independencia como república, se ha caracterizado 
por convivir con la violencia política, lo que ha originado el conflicto armado 
colombiano, actualmente acompañado de otras situaciones de violencia. En 
1989, en uno de los mayores picos de violencia política, surgió el movimiento 
estudiantil con la iniciativa de incorporar una papeleta informal para las elec-
ciones al Congreso de 1990, que se ha denominado en la historia colombiana 
como “la séptima papeleta” (Durán-Cousin, 2020, p. 572). La idea era convocar 
una Asamblea Constituyente y reformar la anterior Constitución. Sin embargo, 
este proceso se inspiró al margen del marco constitucional y de la legislación 
electoral vigente, validado por la Corte Suprema de Justicia. Lo que sucedió 
finalmente fue la creación de una Nueva Constitución. Además, esta Constitu-
ción no fue sometida a referéndum.

Entre sus principales novedades, esta Constitución estableció que Co-
lombia era un Estado Social de Derecho, democrático, participativo y pluralis-
ta; y reconoció la diversidad étnica y cultural de la sociedad colombiana y el 
pluralismo jurídico. En este sentido, al reconocer el derecho propio, la justicia 
propia y las autoridades de los pueblos indígenas, lo hizo como parte de la 
estructura del Estado (Cantillo, 2022, p. 72). Asimismo, incorporó el concepto 
de bloque de constitucionalidad, consagró mecanismos de participación ciu-
dadana, amplió la lista de derechos, incluyendo los derechos sociales, colectivos 
y del ambiente, e incorporó la acción de tutela como mecanismo de protección 
de derechos fundamentales. Creó circunscripciones especiales en el Congreso 
de la República para pueblos indígenas y comunidades negras y afrodescen-
dientes, y estableció como entidad territorial, junto a los departamentos y mu-
nicipios, a los territorios indígenas.

VI.	 Constitución Política de la República Bolivariana de Venezuela de 
1999

Tanto en Venezuela como en Bolivia y Ecuador, el detonante de las 
rupturas constituyentes fue el descontento frente a las expectativas del pueblo 
en las condiciones de vida, el hastío al sistema corrupto y elitista y la crisis de 
las políticas neoliberales. Este proceso constituyente se originó desde la prime-
ra gran manifestación llamada “caracazo” en 1989, pasando por el golpe de 
Estado de 1992, hasta llegar a la victoria de Hugo Chávez en diciembre de 1998. 
La activación del poder constituyente venezolano triunfó a pesar de la resis-
tencia de los poderes constituidos, que estaban siendo ejercidos por la oposi-
ción (Pisarello, 2014, p. 113). Muy a pesar de lo que pueda verse hoy, la Constitu-
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ción de Venezuela de 1999 consolidó un avance democrático en el país y en la 
región. Esta Constitución fue sometida a referéndum.

Entre sus novedades, la vigencia de los derechos sociales, los cambios 
institucionales, los mecanismos de democracia participativa y el nuevo papel 
del Estado en la economía fueron reconocidos de manera expresa en igual 
estatuto jurídico a todos los derechos y la exigencia de un referéndum en caso 
de un cambio constitucional parcial o total.

VII.	  Constitución Política de Ecuador de 2008

La Constitución de Ecuador de 2008, para Viciano y Martínez Dalmau 
(2010, p.), es un digno ejemplo del NCL.  De todas las constituciones del NCL, 
es la más extensa. Está precedida por enérgicas protestas indígenas y de sec-
tores medios y urbanos. De este levantamiento emergió la candidatura de 
Rafael Correa, llamando a una “Revolución Ciudadana” y la vinculó a la convo-
catoria de una Asamblea Constituyente (Pisarello, 2014, p. 117). El proceso cons-
tituyente inició en 2007 y la Constitución fue ratificada mediante referéndum 
en 2008.

Esta Constitución desarrolló temas como la plurinacionalidad, la inter-
culturalidad, el pluralismo jurídico y la naturaleza. Asume un paradigma eco-
social, un nuevo tipo de constitucionalismo social, con una fuerte influencia 
indígena, campesina y de algunos movimientos ambientalistas. En materia de 
derechos, pasa de un paradigma antropocéntrico, basado en el Buen Vivir (Su-
mak Kawsay). 

VIII.	 Constitución Política del Estado Plurinacional de Bolivia de 2009

Evo Morales, líder indígena, había hecho suyas las demandas de nacio-
nalización de los recursos naturales, reforma agraria y asamblea constituyente, 
incorporándolas en su proyecto de refundación y descolonización del Estado 
boliviano (Pisarello, 2014, p. 116). Morales fue elegido presidente en Bolivia en 
2005. Una vez instalado el gobierno de Evo Morales, en el marco de los poderes 
constituidos, se convocó una Asamblea Constituyente y en 2007 se presentó 
el proyecto de Constitución que fue aprobado mediante referéndum en 2009. 
Es la primera Constitución legitimada directamente por el pueblo boliviano, y 
una gran representante del NCL (Viciano y Martínez Dalmau, 2010, p. 9). 
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Entre otros, asume el suma qamaña (vivir bien) como principio consti-
tucional, el carácter plurinacional del Estado, la convivencia de elementos libe-
rales con indígenas, la interculturalidad y el pluralismo jurídico. Además, con-
sagra de manera expresa el bloque de constitucionalidad, el valor de los 
derechos sociales, el papel del Estado en la economía, su mención en el preám-
bulo de la madre tierra y la Pachamama; y crea un Tribunal Constitucional, 
cuyas magistradas y magistrados251 son elegidos con criterios de plurinaciona-
lidad, mediante voto popular, en donde se integran magistradas y magistrados 
provenientes de manera obligatoria del sistema indígena. Esto es, forzosamen-
te el Tribunal Constitucional debe integrar magistradas y magistrados indíge-
nas.

El tema de la elección popular de los miembros del Tribunal Constitu-
cional surge como una solución para la tensión típica que existe entre la ideo-
logía popular y el mecanismo del control judicial de constitucionalidad (Salazar, 
2013, p.380). De esta forma, se busca conservar la coexistencia del elemento 
liberal con otros propios del movimiento del NCL. Entre sus ventajas está la 
democratización del Poder Judicial, la responsabilidad y transparencia de las 
y los jueces elegidos por voto popular y la participación ciudadana (Charry, 
2024). Sin embargo, para algunos autores, la elección popular de las y los jueces 
constitucionales es errada, porque no evita la objeción contramayoritaria (Sa-
lazar, 2013, p.380). Estas y estos jueces seguirán ejerciendo su autoridad contra 
las mayorías políticas en defensa de las minorías para cumplir su función de 
guardianes de la Constitución y garantes de los derechos fundamentales.

También, una de las críticas a esta forma de integración de los magis-
trados del Tribunal Constitucional refiere a que tomarse los derechos en serio, 
como lo decía Ronald Dworkin, significa obligatoriamente ejercer el poder de 
los jueces contra algunas decisiones del Poder Político (Salazar, 2013, p. 380). 
En términos generales, entre sus desventajas se encuentran la politización del 
Poder Judicial, la falta de independencia y la realización de campañas costosas 
y superficiales (Charry, 2024). Por esta razón, para los críticos, la elección de-
mocrática de los jueces constitucionales parece ser una mala solución para un 
problema verdadero.

La elección de jueces mediante voto popular tiene defensores y oposi-
tores. En México se adoptó un sistema similar al de Bolivia, con el objeto de 
democratizar el Poder Judicial. Lo cierto es que este tipo de elección de jueces 
dependerá del contexto social, cultural y político de cada país y, en todo caso, 
de la voluntad popular o del Poder Constituyente originario que debe deter-
minar su propio destino.  

251   En México se les denomina ministras y ministros.
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IX.	 Elementos o rasgos del Nuevo Constitucionalismo Latinoameri-
cano

Las Constituciones del NCL tienen unos elementos o rasgos que entran 
en contravía con la tradición constitucional preponderantemente en occiden-
te, especialmente eurocéntrica. Estas Constituciones son originales, extensas, 
complejas, rígidas y legítimas. A continuación, sucintamente se hará referencia 
a cada elemento (Viciano y Martínez Dalmau 2010):

I.	 Originales. Partiendo de los promotores de la teoría, la originalidad no 
se relaciona necesariamente con el constitucionalismo popular, aunque 
es un elemento nuclear de estos procesos constituyentes; sino que se 
relaciona con el hecho de que son Constituciones con elementos pro-
pios, que incorporan valores propios de la sociedad plural que preten-
den regular y que los distinguen de otras sociedades o países. De en-
trada, el concepto de pluralismo jurídico, al positivizarse en la 
Constitución, toma un viraje diferente al que hasta ahora se ha estado 
estudiando. Los pueblos indígenas en el mundo tienen un común de-
nominador respecto de cuatro principios que los rigen. Son estos la 
visión de lo colectivo, de la espiritualidad, de la oralidad y del territorio; 
y a partir de allí se desarrollan otros, pero son estos los principales. Estos 
elementos comunes permean la originalidad del NCL. En México, por 
ejemplo, recientemente, el 30 de septiembre de 2024, se aprobó una 
reforma constitucional del artículo 2 de la Constitución Política en ma-
teria de pueblos y comunidades indígenas y afromexicanos que forta-
lece el principio constitucional del pluralismo jurídico.

II.	 Extensas. La Constitución Política de Colombia de 1991 tiene 380 artícu-
los; la Constitución Política de la República Bolivariana de Venezuela de 
1999 posee un articulado de 350 disposiciones; la Constitución Política 
de Ecuador de 2008 está integrada por 444 artículos y, finalmente, la 
Constitución Política del Estado Plurinacional de Bolivia de 2009 la 
componen 411 disposiciones. Una de las críticas que se le hace a las 
Constituciones del NCL es que este rasgo de ser extensas afecta la efi-
cacia jurídica de las Constituciones y, por tanto, afecta la seguridad y la 
certeza jurídica de las mismas.

III.	 Complejas. Esta característica se relaciona con su originalidad, debido 
al lenguaje simbólico que utiliza. Los críticos señalan que terminan sien-
do Constituciones ambiguas, contradictorias y un desafío para los in-
térpretes de esas Constituciones (Salazar, 2013, p. 356). Un ejemplo es la 
tendencia del NCL de ampliar los sujetos de derechos a entes abstrac-
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tos como la naturaleza o la Pachamama, así como a un conjunto amplio 
de sujetos colectivos. La plurinacionalidad, la interculturalidad, el plu-
ralismo jurídico y los valores como el sumak kawsay o el suma qamaña 
son un lenguaje y contenido abiertos a las interpretaciones más diver-
sas y no ofrecen certeza y seguridad jurídicas. 

IV.	 Sin embargo, considero que no es afortunado hablar de lenguaje sim-
bólico. Aunque este fuera el sentido que se le quisiera dar, termina 
abriendo una puerta a la multiplicidad de interpretaciones que puede 
realizarse desde una visión que no correspondería a la del pueblo que 
impulsó el cambio constitucional y confundiendo a las y los destinata-
rios que fijaron las reglas de convivencia. Es el lenguaje de los pueblos 
que activaron los procesos constituyentes y aprobaron las Constitucio-
nes el que se debe tener en cuenta. El sentido y el significado de insti-
tuciones, figuras, conceptos y expresiones propias de los pueblos indí-
genas incorporadas en las Constituciones del NCL no deben ser 
consultados desde la visión de Occidente, sino imperativamente desde 
la cosmovisión y el carácter colectivista y oral de las normas del sistema 
normativo o derecho propio de los pueblos indígenas (Cantillo, 2021, p. 
203). 

V.	 Esta es otra de las razones por las cuales estas Constituciones, se insis-
te, consagraron el principio constitucional del pluralismo jurídico y evi-
dencia la necesidad de pasar de su fase fundacional a la fase de su 
consolidación a partir de que “los estudiosos del derecho asuman el 
pluralismo jurídico como objeto de sus investigaciones para su desa-
rrollo y aplicación útil en la vida práctica de nuestras sociedades pluri-
nacionales-pluriculturales” (Cantillo, 2021, p. 202).

VI.	 Rígidas. Buscan materializar la primacía del poder constituyente sobre 
los poderes constituidos. Las constituciones establecen que las refor-
mas constitucionales deben someterse a referéndum, sin importar, en 
algunos casos, que se trate de reformas que no alteren elementos fun-
damentales del Estado. Los críticos manifiestan que la supremacía del 
texto constitucional es una característica propia del constitucionalismo 
moderno y que lo único que merece mención es lo relacionado con el 
bloque de constitucionalidad, que hace referencia a que los tratados y 
convenios internacionales en materia de derechos humanos ratificados 
por el respectivo Estado forman parte de la Constitución. Merecen men-
ción porque consideran que estas normas desafían las teorías tradicio-
nales sobre la supremacía constitucional. 

VII.	 Un caso interesante sobre el bloque de constitucionalidad es el de Bo-
livia, porque la Constitución, en su artículo 410.II, lo consagra de mane-
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ra expresa en el texto constitucional. Además, no solo lo limita a los 
tratados y convenios internacionales en materia de derechos humanos 
ratificados por el Estado, sino que lo amplía a las normas de Derecho 
Comunitario (Cantillo, 2021).

VIII.	 Legítimas. Su aprobación se realiza mediante referéndum para legiti-
mar la voluntad popular de cambio por medio de un proceso democrá-
tico robusto. Teniendo en cuenta que la Constitución de Colombia de 
1991 no fue sometida a referéndum, esta puede ser la razón por la que 
alguna doctrina la excluye del NCL.  

Conclusión

El cambio Constitucional en América Latina, acontecido con mayor re-
presentatividad para la región, es el relacionado con el “nuevo constituciona-
lismo latinoamericano”. Este movimiento inició con la Constitución de Colom-
bia de 1991 y se desarrolló luego con las Constituciones de Venezuela de 1999, 
Ecuador de 2008 y Bolivia de 2009. Son Constituciones con identidad y ele-
mentos propios. Sus rasgos es que son originales, extensas, complejas, rígidas 
y legítimas. El NCL es una teoría que fue promovida desde afuera, por personas 
que no son de Latinoamérica, pero con un propósito loable, porque parte de 
lo propio de los países latinoamericanos que se caracterizan históricamente 
por ser plurinacionales. Son Estados con población indígena. De ahí que los 
estudiosos del derecho en América Latina se apropien del NCL, de conceptos 
propios como el pluralismo jurídico, la plurinacionalidad, la interculturalidad, 
la naturaleza o la Pachamama en su condición de sujeto de derechos, entre 
otros, y lo desarrollen desde nuestra realidad, cumpliendo así con el querer, el 
sentir y el mandato del Poder Constituyente originario que produjo la Consti-
tución.
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Introducción

La impartición de justicia en México atraviesa una etapa de transforma-
ción digital, impulsada por la necesidad de modernizar los procesos y hacerlos 
más accesibles y eficientes. 

Las autoridades judiciales han reconocido la importancia de incorporar 
nuevas tecnologías para ampliar el acceso a la justicia, agilizar la gestión de 
casos, reducir costos y explorar métodos innovadores como la resolución de 
disputas en línea.253

En este contexto, la inteligencia artificial (IA) emerge como una herra-
mienta prometedora que podría revolucionar el funcionamiento de los tribu-
nales, no solo mejorando la eficiencia, sino también promoviendo un sistema 
más equitativo y accesible para todos los ciudadanos.254

La IA se define, en términos generales, como la capacidad de las má-
quinas o sistemas informáticos para realizar tareas que típicamente requieren 
inteligencia humana, como aprender, razonar o tomar decisiones. En el ám-
bito judicial, esto se traduce en algoritmos y programas capaces de analizar 
grandes volúmenes de información legal, predecir resultados de casos o inclu-
so asistir en la redacción de documentos jurídicos.

Ya existen iniciativas pioneras en México, como JulIA —un buscador jurí-
dico potenciado por IA de la Suprema Corte de Justicia de la Nación— y el 
proyecto Sor Juana, enfocado en facilitar la comprensión de sentencias, pro-

253   Pantin, Luarence, La justicia digital: un camino sin retor-
no, México Evalúa. https://www.mexicoevalua.org/la-justicia-di-
gital-un-camino-sin-retorno/#:~:text=desaf%C3%ADos%20
para%20una%20justicia%20digital,judicial%20con%20responsa-
bilidad%20y%20%C3%A9tica.
254   Nácar, Jonathan, Inteligencia Artificial y justicia: Un 
panorama incierto en México, Eje Central. https://www.ejecentral.
com.mx/nuestro-eje/inteligencia-artif icial-y-justicia-un-
panorama-incierto-en-mexico#:~:text=La%20Inteligencia%20
Artificial%20,accesible%20para%20todos%20los%20ciudadanos.
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movido por una ministra de la Corte.255 Sin embargo, la adopción plena de la 
IA en el sistema de justicia mexicano apenas comienza y enfrenta desafíos 
significativos. Entre ellos se cuentan la brecha tecnológica entre distintas re-
giones, la falta de capacitación especializada entre los operadores judiciales y 
la ausencia de un marco normativo claro para su implementación.256

El objetivo de este ensayo es explorar el impacto de la IA en la justicia 
mexicana y su relación con la protección de los derechos humanos, en función 
de la ponencia presentada en  el Diplomado “Pensamiento Jurídico Mexicano, 
Crítica y Teoría Contemporánea del Derecho”, organizado por el Centro Nacio-
nal de Derechos Humanos “Rosario Ibarra de Piedra” (CENADEH), institución 
académica de la Comisión y el Consejo Nacional de Humanidades, Ciencia y 
Tecnología, ahora Secretaría de Ciencia, Humanidades, Tecnología e Innova-
ción.257

Para ello, se analizarán los aspectos técnicos de las aplicaciones de IA en 
el poder judicial, las implicaciones filosóficas y éticas de su uso, ejemplos prác-
ticos tanto en México como en otros países, y las garantías necesarias para 
asegurar que esta modernización ocurra de manera imparcial y transparente, 
respetando en todo momento los derechos fundamentales.

A partir de este análisis multidimensional, se ofrecerán conclusiones y 
propuestas orientadas a lograr una justicia moderna que aproveche las venta-
jas de la IA sin comprometer los principios de equidad y humanidad que deben 
regir el sistema judicial.

I.	 Derechos Humanos, la Justicia y la Inteligencia Artificial

Como punto de partida, debe decirse que actualmente la legislación 
mexicana no contempla expresamente el uso de IA en la función judicial. La 
Constitución Política, en su artículo 17, garantiza una justicia pronta, completa 
e imparcial por tribunales previamente establecidos.

Con base en ese fundamento constitucional y en relación con otros que 
garantizan los derechos humanos que pudieran vincularse con la IA, se podrían 
enumerar:

255   Ana Margarita Ríos Farjat.
256   Nácar, Jonathan, Inteligencia Artificial y justicia…, op. cit.
257   En diciembre de 2024, en las instalaciones de la Comisión 
Nacional de los Derechos Humanos.
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1.	 Derecho de acceso a la justicia, porque la IA puede mejorar la 
eficiencia del sistema judicial, pero también debe garantizar 
que sus decisiones sean explicables y revisables.258

2.	 Derecho a la igualdad y no discriminación, en tanto que los 
algoritmos deben ser diseñados sin sesgos que perpetúen des-
igualdades estructurales.259

3.	 Derecho a la privacidad y protección de datos personales, en el 
sentido de que la IA debe manejar datos sensibles con transpa-
rencia y respeto a la autodeterminación informativa.260

4.	 Derecho a la libertad de expresión y acceso a la información, en 
torno a que la IA puede facilitar el acceso a la información jurídi-
ca y fortalecer la transparencia del sistema judicial.261

5.	 Derecho al debido proceso y garantías judiciales; toda persona 
tiene derecho a ser juzgada por un tribunal imparcial, por lo que 
las decisiones automatizadas deben ser revisadas por jueces 
humanos.262

6.	 Derecho a la protección contra decisiones arbitrarias; los algo-
ritmos deben ser auditables para evitar que generen decisiones 
injustas o inapelables.263

7.	 Derecho a la dignidad humana; toda tecnología debe respetar 

258   Artículo 8 y 25 de la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos.
259   Artículo 1 de la Declaración Universal de los Derechos Hu-
manos.
260   Artículo 12 de la Declaración Universal de los Derechos Hu-
manos.
261   Artículo 13 de la Convención Americana sobre Derechos Hu-
manos.
262   Artículo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
líticos.
263   Artículo 9 de la Declaración Universal de los Derechos Hu-
manos.
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la dignidad y autonomía de las personas, evitando su deshuma-
nización en procesos judiciales y administrativos.264

El desafío de la IA en el ámbito de los derechos humanos radica en 
garantizar que su desarrollo y aplicación respeten los principios de justicia, 
equidad y transparencia, asegurando que la tecnología sea un medio para 
fortalecer los derechos y no una herramienta que los restrinja o vulnere.

No obstante, del Sistema de Información Legislativa (SIL) se advierte una 
relación de las iniciativas legislativas en México relacionadas con la inteligencia 
artificial que permiten concluir que se está avanzando en un marco jurídico 
para sistemas de IA.265

II.	 Aspectos técnicos de la Inteligencia Artificial en la Impartición de 
Justicia

En el plano técnico, la IA aplicada a la impartición de justicia suele apo-
yarse en algoritmos de aprendizaje automático (machine learning) y técnicas 
de procesamiento de lenguaje natural para interpretar textos jurídicos y reali-
zar predicciones basadas en datos.

Esto permite, por ejemplo, analizar miles de sentencias previas en busca 
de patrones que ayuden a pronosticar el resultado de un caso nuevo o a iden-
tificar jurisprudencia relevante de forma automatizada.

Un caso notable es ROSS, conocido como el primer “abogado robot”, que 
emplea la tecnología DeepQA de IBM Watson para responder preguntas lega-
les. ROSS es capaz de escuchar lenguaje humano, rastrear más de 10 mil pági-
nas por segundo y formular respuestas mucho más rápido que cualquier abo-
gado, incluyendo citas a leyes y jurisprudencia, sugerencias de lecturas 
adicionales e incluso un cálculo de la confiabilidad de sus conclusiones.266

264   Artículo 1 de la Carta de la ONU.
265   SIL - Sistema de Información Legislativa-Resultados.
https://sil.gobernacion.gob.mx/Librerias/Search/search_UTF.
php?Valor=%22Inteligencia%20artificial%22.
266   Chuquicallata, Francisco, Ross, el primer abogado robot 
que litiga usando inteligencia artificial, Pasión por el Derecho.
https://lpderecho.pe/ross-primer-abogado-robot-litiga-usan-
do-inteligencia-artificial/#:~:text=Se%20llama%20Ross%20y%20
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A medida que recibe más consultas, este sistema “aprende” y mejora su 
precisión, lo que ejemplifica cómo la IA puede alimentarse de la interacción 
constante con usuarios para perfeccionar su desempeño. Sus respuestas no 
son un simple copiar-pegar de textos legales, sino que ROSS interpreta las 
preguntas, ejecuta juicios de valor basados en un meticuloso estudio de la base 
de datos jurídica y fundamenta sus recomendaciones con referencias legales 
pertinentes.267 Herramientas de este tipo demuestran que la IA puede procesar 
información jurídica a una velocidad y escala imposibles para un humano, apo-
yando a abogados y jueces en tareas de investigación y análisis.

Existen ya múltiples plataformas de IA aplicadas al derecho. Por ejemplo, 
LexIA son asistentes jurídicos basados en IA diseñados para investigar norma-
tiva, jurisprudencia y doctrina, permitiendo realizar consultas legales comple-
jas en lenguaje natural.268

De igual modo, en México, el Poder Judicial Federal ha implementado 
JulIA como buscador inteligente de jurisprudencia, y más recientemente, un 
chatbot llamado JusticIA que orienta a los usuarios en sus consultas al Sema-
nario Judicial de la Federación (repositorio de jurisprudencia nacional).269

 En Colombia, la Corte Constitucional desarrolló PretorIA, un sistema que 
analiza y clasifica grandes cantidades de texto legal, realiza resúmenes de do-
cumentos e identifica patrones, ahorrando horas de trabajo a los magistrados 
en la selección de casos relevantes.270

 Estas herramientas se apoyan en algoritmos de procesamiento de len-
guaje entrenados con extensas bases de datos de leyes y sentencias, lo que les 
permite identificar información clave de manera autónoma una vez digitaliza-
dos los documentos jurídicos.

La IA también se ha aplicado para la predicción judicial.

es,r%C3%A1pido%20que%20cualquier%20abogado%20humano.
267   Idem.
268   Lexia - AI Legal Assistant. https://www.lexia.lat/#:~:text=%-
C2%BFQu%C3%A9%20es%20Lexia%20y%20c%C3%B3mo,pue-
de%20ayudarme.
269   Pantin, Luarence, La justicia digital…, op. cit.
270   Idem.
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Mediante técnicas de machine learning, es posible entrenar modelos 
con datos de casos previos para anticipar desenlaces o evaluar riesgos. En ma-
teria penal, por ejemplo, existen algoritmos que estiman la probabilidad de 
que un acusado reincida o se sustraiga del proceso, apoyando la decisión del 
juez sobre medidas cautelares (prisión preventiva, fianza, etc.) o sobre la seve-
ridad de una sentencia.

Asimismo, grandes despachos de abogados y empresas legaltech ofre-
cen herramientas que, con base en antecedentes y hasta en el historial de fallos 
de ciertos jueces, calculan la probabilidad de éxito de un juicio o el posible 
monto de un acuerdo. Esto puede ayudar a abogados y clientes a tomar deci-
siones informadas sobre litigar o negociar.

Ahora bien, estas aplicaciones no están exentas de problemas.

Por un lado, si tales sistemas vaticinan una baja probabilidad de triunfo, 
algunos individuos podrían tener dificultades para encontrar quién represen-
te su caso, lo cual plantearía un obstáculo de acceso a la justicia.

Por otro lado, en ciertos países se mira con recelo la predicción de fallos 
judiciales, pues temen que permita a los litigantes elegir estratégicamente la 
jurisdicción más favorable (forum shopping).

De hecho, Francia prohibió este tipo de análisis y decidió eliminar el nom-
bre de los jueces al publicar las sentencias, para impedir estudios sobre la ten-
dencia de cada juez; una medida que, paradójicamente, se considera un retro-
ceso en materia de transparencia y rendición de cuentas.271

Pese a tales retos, los beneficios técnicos de la IA en los tribunales son 
tangibles. La automatización de tareas rutinarias –como la revisión de expe-
dientes, la clasificación de nuevos casos o la búsqueda de precedentes– puede 
reducir la carga de trabajo de los juzgados y agilizar la resolución de asuntos 
rezagados.

Estudios iniciales destacan que la IA puede encargarse de labores repe-
titivas, como la lectura de documentos o la elaboración de resúmenes de ex-
pedientes, permitiendo a jueces y funcionarios concentrarse en cuestiones de 
fondo.272

271   Idem.
272    Aguilar Hernández, Juan Francisco, Desafíos de la inteligen-
cia artificial en el sistema de justicia en México, Producciones 
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 Del mismo modo, los sistemas inteligentes pueden analizar grandes 
volúmenes de información en tiempo real, brindando a los operadores jurídicos 
insumos para decisiones más informadas y basadas en datos. Por ejemplo, un 
juez podría apoyarse en una herramienta que le señale patrones jurispruden-
ciales relevantes para el caso bajo estudio, ahorrándole horas de búsqueda 
manual.

En suma, desde chatbots que orientan al ciudadano hasta algoritmos 
que asisten al juez en el dictado de sentencias, los aspectos técnicos de la IA 
en la impartición de justicia abarcan un amplio abanico de herramientas cuyo 
fin común es hacer más eficiente y preciso el quehacer judicial.273

III.	 Perspectiva filosófica y ética

El advenimiento de la IA en la justicia plantea preguntas profundas 
sobre el papel del juez y los principios que sostienen al sistema legal.

En la era de la automatización, es crucial preservar la función humana en 
la toma de decisiones judiciales. Un algoritmo, por más sofisticado que sea, 
carece de la conciencia, la empatía y la capacidad de ponderación moral que 
caracterizan al juzgador humano. Por ello, expertos enfatizan que la IA debe 
concebirse como una herramienta de apoyo y no como un sustituto del juez, 
manteniendo siempre a una persona detrás de la decisión final.274

 Las resoluciones judiciales involucran valoraciones cualitativas –gravedad 
de una falta, credibilidad de un testigo, circunstancias atenuantes o agravan-
tes– que difícilmente pueden ser capturadas en su totalidad por un modelo 
matemático. Si se delegara excesivamente en sistemas automatizados, existe 
el riesgo de deshumanización del derecho: que la impartición de justicia se 
vuelva un ejercicio mecánico donde los casos se resuelvan con criterios pura-
mente algorítmicos, sin considerar los matices humanos de cada situación.

IMER. https://www.imer.mx/programas/desafios-de-la-inteligen-
cia-artificial-en-el-sistema-de-justicia-en-mexico/#:~:text=,infor-
madas%20y%20basadas%20en%20datos.
273   Nácar, Jonathan, Inteligencia Artificial y justicia…, op. cit.
274   Aguilar Hernández, Juan Francisco, Desafíos de la inteli-
gencia artificial…, op. cit.
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Esta preocupación ha sido señalada por críticos de la automatización 
legal. La presencia de “abogados robot” como el citado ROSS ha generado 
detractores que advierten que confiarle a una máquina todo el trabajo nunca 
es buena idea, enfatizando que los robots “no tienen sentimientos” y no cuen-
tan con la intuición ni la prudencia que aporta un jurista de carne y hueso.275

 Además, los algoritmos entrenados con datos históricos del sistema de 
justicia pueden reflejar e incluso acentuar sesgos preexistentes. Un ejemplo 
notable se observó en Estados Unidos con ciertos programas de evaluación de 
riesgo criminal (usados para decisiones de sentencia o libertad bajo fianza), los 
cuales resultaron en atribuir puntajes de riesgo más altos a acusados de mi-
norías étnicas, evidenciando sesgos raciales en los datos de entrenamiento.276 
Si no se previene, la discriminación algorítmica puede socavar seriamente el 
principio de igualdad ante la ley, perpetuando injusticias bajo la apariencia de 
objetividad tecnológica.

Otro dilema ético es el de la transparencia y la explicabilidad de las deci-
siones asistidas por IA.

El estado de derecho exige que las resoluciones judiciales estén debida-
mente fundadas y sean comprensibles para las partes. Sin embargo, muchos 
modelos de IA –especialmente los basados en redes neuronales profundas– 
operan como “cajas negras” cuyo razonamiento interno no es fácilmente en-
tendible ni siquiera por sus programadores.

Esto choca con la necesidad de explicar por qué se arribó a determinado 
fallo o recomendación. La explicabilidad se vuelve indispensable para garanti-
zar una justicia moderna y a la vez legítima, pues favorece decisiones más 
justas y éticas al exigir que los modelos de IA proporcionen razones claras 
detrás de sus resultados.277

275   Chuquicallata, Francisco, Ross…, op. cit.
276   Pantin, Luarence, La justicia digital…, op. cit.
277   BGBG, Transparencia y Explicabilidad en la IA: La clave para 
generar confianza y evitar sesgos (segunda parte). https://bgbg.
mx/transparencia-y-explicabilidad-en-la-ia-la-clave-para-gene-
rar-confianza-y-evitar-sesgos-segunda-parte/#:~:text=La%20ex-
plicabilidad%20favorece%20una%20toma,la%20vida%20de%20
las%20personas.
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En sectores tan sensibles como el judicial, donde los algoritmos pueden 
impactar directamente la vida de las personas, esta cualidad es particularmen-
te importante. De lo contrario, la falta de claridad dificulta identificar y corregir 
errores y genera desconfianza sobre la equidad de las decisiones automatiza-
das.278

Por ello, se demanda que cualquier sistema inteligente empleado en 
tribunales sea transparente y auditable, permitiendo a ciudadanos y abogados 
entender cómo se procesó la información y se llegó a una conclusión.

En la práctica, esto implica que los desarrolladores revelen los criterios 
generales que sigue el algoritmo y que los jueces puedan acceder (al menos 
de forma técnica) a las razones que da la IA, integrándolas a la motivación de 
sus sentencias. Solo así se evitará otorgar una fe ciega e infundada en las “má-
quinas de justicia” y se mantendrá la rendición de cuentas en el proceso judi-
cial.

En resumen, la perspectiva filosófica y ética advierte que la moderniza-
ción judicial mediante IA debe ser cautelosa y humanista. Debe buscarse un 
equilibrio donde la tecnología potencie la justicia sin socavar sus valores fun-
damentales: la humanidad del juez, la imparcialidad real (libre de sesgos, sean 
humanos o computacionales) y la transparencia del proceso.

Mantener al ser humano “en el circuito” de decisión –con control efectivo 
sobre las herramientas algorítmicas y capacidad de interpretar sus aportes– es 
esencial para que la justicia siga siendo justicia en sentido pleno, y no mera-
mente el output frío de un cálculo automatizado.

IV.	 Aplicaciones prácticas y casos de éxito en México y el mundo

El panorama internacional ofrece ejemplos ilustrativos del potencial (y 
los retos) de la IA en los sistemas judiciales.

En Canadá, por ejemplo, el Tribunal Supremo emitió un manual de “Prin-
cipios y directrices provisionales sobre el uso de IA” que prohíbe emplear he-
rramientas de decisión automatizada en la redacción de sentencias o acuerdos 
sin una consulta pública previa, y además exige a los litigantes declarar si en 

278   Aguilar Hernández, Juan Francisco, Desafíos de la inteli-
gencia artificial…, op. cit.
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sus promociones emplearon alguna herramienta de IA.279 Esta política pionera 
busca asegurar que la adopción de IA sea transparente y respetuosa del debi-
do proceso.

Por contraste, China ha apostado por la implementación masiva: creó 
Tribunales de Internet en ciudades como Beijing, Guangzhou y Hangzhou para 
gestionar en línea diversos litigios (comerciales, administrativos, etc.), con un 
uso avanzado de IA tanto en el análisis de pruebas como en la redacción de 
veredictos.280 En estos tribunales digitales chinos, las partes litigan de forma 
virtual y las aplicaciones móviles oficiales permiten presentar y dar seguimien-
to a casos judiciales sin acudir físicamente a la corte.

Estados Unidos, por su parte, aceleró la adopción de sistemas de justicia 
en línea a raíz de la pandemia de COVID-19: muchas cortes implementaron 
plataformas de Online Dispute Resolution (ODR) que permiten presentar es-
critos y pruebas de manera electrónica ante los jueces, quienes incluso pueden 
buscar de forma automática palabras clave en transcripciones digitales para 
apoyar sus decisiones.

Esto agiliza los procedimientos, aunque también ha expuesto limitacio-
nes, como la ausencia de herramientas para verificar la autenticidad de prue-
bas digitalizadas (un desafío importante para evitar fraudes).281

En Estonia, uno de los países más digitalizados del mundo, el gobierno 
ha integrado plenamente la tecnología en el ámbito legal: el 99% de los servi-
cios gubernamentales se pueden realizar en línea y el 98% de la población 
cuenta con identificación digital, lo que sienta las bases para un ecosistema 
judicial electrónico.

279   México Evalúa, La inteligencia artificial tiene un futuro 
prometedor para agilizar  la impartición de justicia, pero 
también tiene riesgos que deben atenderse: México Evalúa. 
https://www.mexicoevalua.org/la-inteligencia-artif icial-tiene-
un-futuro-prometedor-para-agilizar-la-imparticion-de-justicia-
pero-tambien-tiene-riesgos-que-deben-atenderse-mexico-
evalua/#:~:text=,utiliz%C3%B3%20alguna%20herramienta%20
de%20IA.
280   Idem.
281   Idem.
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De hecho, el uso de blockchain y firmas digitales en procesos legales 
estonios genera ahorros estimados del 2% del PIB, y existe una plataforma 
nacional de resolución de disputas en línea para resolver de forma remota 
conflictos entre consumidores y comerciantes.282

Asimismo, Italia y Nueva Zelanda exploran activamente la integración de 
IA: la primera discute un proyecto de ley específico sobre IA judicial y ha im-
plementado proyectos piloto para apoyar la elaboración de decisiones a partir 
de bases de datos de casos previos; la segunda utiliza un sistema llamado 
INSPIRE que asiste a instituciones gubernamentales –incluida su Corte Supre-
ma– proporcionando análisis de jurisprudencia y legislación aplicable en la 
resolución de disputas en línea.283

Estas experiencias demuestran que la IA puede aplicarse exitosamente 
en tareas muy diversas, desde la tramitación electrónica de expedientes y la 
búsqueda inteligente de información, hasta la automatización parcial de de-
cisiones judiciales, siempre y cuando se acompañe de controles adecuados y 
consideraciones éticas.

En América Latina también se observan innovaciones notables. Un ejem-
plo es Prometea en Argentina, un sistema de IA desarrollado por el Ministerio 
Público Fiscal de Buenos Aires que genera borradores de resoluciones de for-
ma automática. Su función es ahorrar a los funcionarios tareas repetitivas y 
permitirles enfocarse en los casos más complejos, así como en la atención y 
contención de víctimas –ámbitos que solo un humano puede asumir plena-
mente.284

Prometea ha logrado, por ejemplo, resolver en cuestión de segundos 
ciertos trámites urgentes que antes tomaban semanas o meses, evidenciando 
cómo la IA puede acelerar la justicia en asuntos sencillos sin sacrificar calidad.

Otro caso es PretorIA en Colombia: este asistente virtual de la Corte Cons-
titucional analiza miles de tutelas (recursos de amparo) presentadas ante el 
tribunal, clasificando y destacando automáticamente aquellas que plantean 

282   Idem.
283   Idem.
284    Prometea, Wikipedia, la enciclopedia libre. https://es.wiki-
pedia.org/wiki/Prometea#:~:text=Prometea%20es%20un%20sis-
tema%20de,de%20la%20%2048.
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temas nuevos o especialmente relevantes, lo que ayuda a los magistrados a 
priorizar su atención.285

Gracias a ello, se ha optimizado el proceso de selección de casos y la ela-
boración de síntesis de expedientes, reduciendo el rezago en la revisión de 
quejas ciudadanas. Estas aplicaciones latinoamericanas sugieren que la región, 
aunque con recursos más limitados que las potencias tecnológicas, puede 
adaptar la IA a sus necesidades específicas para mejorar la eficiencia judicial 
y ampliar el acceso a la justicia.

En cuanto a México, si bien aún no existen implementaciones de IA a 
gran escala en el Poder Judicial, se han dado primeros pasos importantes.

La Suprema Corte de Justicia de la Nación ha incursionado con proyectos 
piloto como JulIA, el buscador inteligente de jurisprudencia mencionado, que 
inició operaciones en 2022, y la herramienta Sor Juana, promovida por una 
ministra, para facilitar la comprensión y divulgación de sus proyectos de sen-
tencias al público.286

Por su lado, el Poder Judicial del Estado de México ha realizado pruebas 
con sistemas de IA locales para análisis de expedientes y gestión de causas, 
mostrando avances significativos en la materia.287

Estos esfuerzos demuestran el interés por una justicia más tecnológica, 
pero aún son iniciativas aisladas y en fase experimental. Mirando hacia el futu-
ro, las posibles aplicaciones de IA en el sistema judicial mexicano son amplias: 
desde asistentes virtuales que orienten a los ciudadanos en sus trámites lega-
les (por ejemplo, chatbots que informen sobre requisitos, formatos o procedi-
mientos), hasta sistemas de gestión de casos que asignen automáticamente 
expedientes a juzgados menos saturados y ayuden a administrar el flujo de 
trabajo.

También podría emplearse IA para minar datos judiciales y detectar pa-
trones de corrupción o atraso procesal, contribuyendo a focalizar auditorías 
internas. Incluso en la función jurisdiccional, se podría explorar el uso de algo-
ritmos de apoyo: por ejemplo, para sugerir al juez precedentes relevantes en 

285   Pantin, Luarence, La justicia digital…, op. cit.
286   Nácar, Jonathan, Inteligencia Artificial y justicia…, op. cit.
287   México Evalúa, La inteligencia artificial tiene un futuro 
prometedor…, op. cit.
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la redacción de una sentencia o para identificar posibles inconsistencias en 
proyectos de resolución antes de emitirlas.

Todas estas aplicaciones potenciales deberán, por supuesto, someterse 
a prueba y adaptarse al contexto legal y cultural mexicano, que tiene sus pro-
pias particularidades (idioma jurídico, estructura de procedimientos, etcétera).

La implementación de la IA en la justicia mexicana enfrenta considera-
bles desafíos estructurales. Existe una marcada brecha tecnológica entre los 
distintos poderes judiciales del país: mientras algunas jurisdicciones cuentan 
con expedientes digitalizados y sistemas modernos, otras carecen de infraes-
tructura básica —en palabras de una analista, “a veces pensamos en inteligen-
cia artificial, pero muchos tribunales ni siquiera tienen internet”.288

Esta disparidad implica que no todas las entidades están en condiciones 
de “subirse a la ola” de la digitalización de inmediato, lo que representa una 
gran brecha entre estados avanzados y rezagados.289

A ello se suma la limitación presupuestal: la modernización tecnológica 
requiere inversiones sustanciales, y sin recursos dedicados no habrá progreso. 
De hecho, una revisión de México Evalúa advirtió que la mayoría de los estados 
carece de los recursos necesarios para implementar incluso la reforma judicial 
en curso, mucho menos para proyectos tecnológicos innovadores.

Sin dinero asignado a mejorar equipos, conectividad y capacitación, será 
difícil llegar a herramientas de IA sofisticadas adaptadas al contexto y la legis-
lación mexicana. También hay retos humanos y organizativos: persiste la reti-
cencia entre algunos operadores jurídicos —incluyendo abogados litigantes— 
a adoptar nuevas herramientas digitales, ya sea por desconocimiento, 
desconfianza o simple apego a los métodos tradicionales.

Finalmente, se identifica la ausencia de un marco normativo claro en 
torno al uso de IA. Actualmente, no existe un plan nacional específico para la 
IA en el ámbito de la justicia, ni lineamientos oficiales que guíen su implemen-
tación en juzgados.

Esta laguna regulatoria genera incertidumbre y puede frenar una adop-
ción más amplia y coordinada, pues los jueces podrían temer usar IA sin una 

288   Nácar, Jonathan, Inteligencia Artificial y justicia…, op. cit.
289   Idem.
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base legal que los respalde, y los desarrolladores carecen de criterios sobre lí-
mites y responsabilidades.290

Superar estos obstáculos requerirá una visión integral: invertir en infraes-
tructura y conectividad para todos los tribunales, capacitar continuamente al 
personal judicial en competencias digitales y desarrollar guías o políticas que 
orienten el uso ético, eficiente y seguro de la inteligencia artificial en la impar-
tición de justicia.

V.	 Garantías para la protección de los derechos humanos

La introducción de la IA en la impartición de justicia debe venir acom-
pañada de salvaguardas sólidas para proteger los derechos humanos de las 
personas involucradas en los procesos.

Un primer paso es prevenir los sesgos algorítmicos mediante el cuidado 
en los datos que alimentan a estos sistemas. Si la información histórica con que 
se entrena un algoritmo contiene prejuicios (por ejemplo, un sesgo sistemáti-
co contra ciertos grupos), la IA podría reproducirlos e incluso amplificarlos.

Por ello, se requiere garantizar la calidad y representatividad de los datos 
utilizados para entrenar los modelos, de modo que no incluyan sesgos discri-
minatorios. Estudios especializados subrayan la importancia de prestar aten-
ción a la información con la que se entrena la IA para evitar decisiones discri-
minatorias, recomendando depurar los conjuntos de datos y complementarlos 
cuando sea necesario para lograr equidad.291

Asimismo, deben establecerse mecanismos de auditoría continua de los 
algoritmos: es decir, revisar periódicamente sus recomendaciones y resultados 
a fin de detectar y corregir eventuales disparidades injustificadas.

Idealmente, se podrían conformar comités o unidades técnicas dentro 
del Poder Judicial dedicadas a monitorear las herramientas de IA, verificando 

290   Borges Aranda, Froilán, Hacia el Juez 2.0, Revista Tiempo 
de Derechos, año 4, número 47, marzo 2022, Fundación Aguirre, 
Azuela, Chávez, Jáuregui, Pro-Derechos Humanos A.C.
291   México Evalúa, La inteligencia artificial tiene un futuro 
prometedor…, op. cit.
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su rendimiento y verificando que no incurran en sesgos prohibidos (por ejem-
plo, por razón de género, etnia, posición socioeconómica, etcétera).

En línea con ello, resulta esencial la transparencia: los tribunales y desa-
rrolladores deben ser claros sobre cómo funcionan estas IA, qué datos utilizan 
y con qué fines. Esto implica, por ejemplo, hacer público cuándo se emplea 
una herramienta automatizada en un proceso judicial y permitir que las partes 
conozcan –y si es necesario, impugnen– las sugerencias generadas por la má-
quina.

La experiencia comparada ofrece ideas útiles en este sentido: como se 
dijo anteriormente, en Canadá se exige revelar el uso de IA en los escritos pre-
sentados ante la corte, precisamente para asegurar la transparencia y permitir 
el escrutinio público de dichas herramientas.292

De igual forma, a nivel internacional, la Unión Europea ha enfatizado 
principios de explicabilidad, supervisión humana y no discriminación que de-
ben regir los sistemas de IA de “alto riesgo”, como los empleados en justicia, 
buscando que estos nunca operen en un vacío de control o comprensión.293

Paralelamente, es urgente desarrollar lineamientos éticos y jurídicos que 
regulen la IA en la justicia. Diversos expertos y entidades han propuesto cartas 
de principios a este respecto. En el contexto mexicano, el centro de análisis 
México Evalúa ha recomendado elaborar guías de buenas prácticas que esta-
blezcan estándares éticos y legales para el uso de la IA en la impartición de 
justicia.

Estos lineamientos deberían abordar cuestiones como la privacidad de 
los datos personales (garantizando el cumplimiento de leyes como la de pro-
tección de datos personales), la seguridad e integridad de los sistemas (para 
evitar manipulaciones o ciberataques en expedientes digitales) y la responsa-
bilidad profesional en el uso de la IA.

De hecho, cualquier decisión asistida por un algoritmo debe poder atri-
buirse a una autoridad humana identificable que responda por ella. Esto co-
necta con el principio de rendición de cuentas: las instituciones deben definir 
quién es responsable de los resultados arrojados por la IA y cómo se subsana-
rán posibles errores o daños.

292   Idem.
293   Idem.
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Analistas subrayan como “fundamental” contar con regulaciones espe-
cíficas que cumplan directrices de transparencia en el uso de datos, auditoría 
de algoritmos para evitar sesgos y mecanismos de responsabilidad que garan-
ticen un uso justo y equitativo de la IA.294

 En otras palabras, deben crearse marcos que obliguen a la supervisión 
humana efectiva de la tecnología: por ejemplo, que un juez siempre valide una 
recomendación antes de aplicarla, o que existan vías de apelación cuando una 
parte considere que una decisión automatizada fue incorrecta o injusta.

Otro elemento clave es mantener el equilibrio entre tecnología y juicio 
humano.

Como se discutió, la IA debe servir de apoyo, pero nunca desplazar la 
apreciación judicial. Es conveniente instaurar límites claros a la automatización: 
por ejemplo, prohibir que se dicten sentencias o resoluciones totalmente au-
tomatizadas sin intervención de un juez.

La IA puede asistir, más las decisiones últimas han de recaer en personas, 
preservando así la garantía constitucional de ser juzgado por tribunales esta-
blecidos y por jueces responsables de sus fallos.295

Asimismo, se debe asegurar que la introducción de IA no vulnere las 
garantías procesales y los derechos humanos de las partes. Esto abarca el de-
recho al debido proceso (p. ej., que ninguna persona sea objeto de una resolu-
ción adversa basada exclusivamente en un algoritmo que no pueda cuestio-
nar), el derecho a una defensa adecuada (permitiendo que abogados y 
defensores tengan acceso a la información y metodología de la IA para refu-
tarla si es pertinente) y el derecho a la privacidad (proteger los datos persona-
les sensibles que pudieran alimentar a la IA).

Las partes en un litigio deben poder conocer si se utilizó IA en su caso y, 
de ser así, tener la oportunidad de alegar sobre ello. Estas garantías manten-
drán a raya la posibilidad de una “justicia opaca” donde las personas no entien-
dan las decisiones que les afectan.

Finalmente, la capacitación continua de los operadores jurídicos es fun-
damental para acompañar este cambio tecnológico. Jueces, magistrados, ac-

294   Idem.
295   Aguilar Hernández, Juan Francisco, Desafíos de la inteli-
gencia artificial…, op. cit.
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tuarios, ministerios públicos, defensores y abogados necesitan familiarizarse 
con las herramientas de IA, comprender sus alcances y limitaciones, y aprender 
a interpretar sus resultados.

Instituciones como la UNESCO han desarrollado cursos de formación y 
kits de herramientas para el personal judicial en materia de IA, reconociendo 
la importancia de educar a los usuarios de estas tecnologías.296

Con capacitación, se logrará tanto vencer temores infundados (por ejem-
plo, el miedo a que la IA reemplace al juez) como evitar un uso acrítico de la 
tecnología. Un operador bien entrenado sabrá aprovechar las ventajas de un 
sistema inteligente –por ejemplo, para encontrar jurisprudencia relevante en 
segundos–, pero también sabrá detectar una recomendación errónea o sesga-
da de la máquina y corregirla.

En suma, la protección de los derechos humanos en una justicia apoyada 
por IA exige un enfoque multidimensional: datos libres de sesgo, reglas claras, 
transparencia, supervisión humana y educación constante. Solo así es posible 
equilibrar la innovación tecnológica con el respeto irrestricto a la dignidad hu-
mana y a los principios básicos del derecho.

Conclusiones 

La irrupción de la inteligencia artificial en la impartición de justicia pue-
de ser un catalizador para lograr un sistema más ágil, imparcial y accesible, 
siempre y cuando se implementen las salvaguardas adecuadas.

El impacto potencial de la IA es innegable: podría ayudar a resolver el 
rezago de asuntos, reducir los tiempos procesales, mejorar la consistencia de 
los criterios judiciales y acercar la justicia a quienes hoy enfrentan barreras de 
acceso.

Al mismo tiempo, este ensayo ha evidenciado que dicha transformación 
conlleva riesgos que deben atenderse —desde la opacidad y los sesgos discri-
minatorios hasta la posible deshumanización de las decisiones—. Por ello, cual-
quier incorporación de la IA debe hacerse de manera ética y responsable, po-

296   Pantin, Luarence, La justicia digital…, op. cit.
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niendo por delante la protección de los derechos humanos o fundamentales. 
La tecnología debe supeditarse a los fines de la justicia, y no al revés.

Para que México aproveche las ventajas de la IA sin comprometer la jus-
ticia, es indispensable seguir varias líneas de acción.

Primero, aprender de las experiencias internacionales: como señaló una 
investigadora, debemos observar “lo que funciona y lo que no” en los países 
con mayor recorrido en el uso de IA judicial, para así construir un sistema más 
eficiente que ahorre tiempo y recursos, sin olvidar la revisión constante para 
evitar sesgos que deriven en injusticias.297

Segundo, desarrollar una estrategia nacional que incluya guías claras 
para el uso de IA en tribunales, integrando principios de imparcialidad, trans-
parencia, explicabilidad y control humano.

Esto podría materializarse en lineamientos emitidos por la Suprema Cor-
te o el Consejo de la Judicatura, elaborados en conjunto con expertos en tec-
nología y derechos humanos.

Tercero, fortalecer la infraestructura y los datos: sin expedientes digitali-
zados, conectividad en todos los juzgados y datos de calidad, la IA no podrá 
desplegar su potencial. 

Invertir en la modernización de los sistemas de gestión judicial y en la 
recopilación/depuración de bases de datos es una condición previa para cual-
quier proyecto de IA exitoso.

Cuarto, establecer mecanismos regulatorios y de supervisión: por ejem-
plo, ajustar las leyes procesales para contemplar la figura de decisiones asisti-
das por computadora, o exigir que se informe a las partes cuando se use IA en 
un caso (como hace Canadá) y que siempre haya posibilidad de impugnarlo.

Quinto, promover la capacitación interdisciplinaria de los operadores de 
justicia, sumando a tecnólogos, juristas y eticistas en la formación de jueces y 
abogados para esta nueva era digital.

En concreto, un estudio reciente plantea cinco recomendaciones pun-
tuales para la implementación de IA en el Poder Judicial mexicano: 

297   México Evalúa, La inteligencia artificial tiene un futuro 
prometedor…, op. cit.
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(1) Garantizar la calidad de los datos para evitar decisiones discriminato-
rias.

(2) Desarrollar guías de buenas prácticas que establezcan estándares éti-
cos.

(3) Asegurar la transparencia y la auditoría continua de los algoritmos, 
con mecanismos de rendición de cuentas.

(4) Implementar programas de capacitación continua en IA para jueces, 
abogados y personal jurídico; y 

(5) Evaluar cuidadosamente la automatización en procesos clave (por 
ejemplo, en la selección y nombramiento de jueces, tema de la reforma judicial 
en curso).298

Estas propuestas, resumidas, trazan una hoja de ruta hacia una adopción 
segura y legítima de la IA.

El futuro de la justicia digital en México dependerá de la capacidad de 
articular estas propuestas en políticas públicas concretas. Es alentador que los 
principales actores del sistema —Poder Judicial, poderes Ejecutivo y Legislati-
vo, academia y sociedad civil— estén comenzando a colaborar en este tema.

Se reitera la invitación a los poderes judiciales, académicos y organiza-
ciones civiles a sumar esfuerzos en la construcción de un sistema judicial que 
integre la IA “de manera responsable, garantizando los derechos fundamen-
tales y la equidad en el acceso a la justicia”.299

En última instancia, la tecnología debe ser un medio para potenciar la 
labor humana, no un fin en sí mismo. Si México logra implementar la inteligen-
cia artificial manteniendo en el centro los principios de imparcialidad, trans-
parencia y respeto a los derechos humanos, estará encaminado hacia una jus-
ticia verdaderamente moderna, imparcial y transparente.

Los beneficios pueden ser enormes —un sistema más eficiente, con me-
nos corrupción y con mayor acceso para todos—, pero su realización requiere 
liderazgo y visión a largo plazo.

298   Idem.
299   Idem.
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La oportunidad de transformar la justicia está sobre la mesa; queda en 
manos de nuestras instituciones abrazar la innovación con prudencia y ética. 
De hacerlo así, la IA puede convertirse en aliada para fortalecer el Estado de 
Derecho y materializar esos ideales de equidad y confianza en la justicia que 
la sociedad mexicana anhela.
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La acelerada expansión de la neurociencia ha transformado la manera 
en que concebimos la identidad, la privacidad y la libertad individual. En este 
contexto, surge la necesidad de reconocer y proteger nuevos aspectos de la 
integridad mental así como la autonomía cognitiva, lo que ha impulsado el 
debate sobre la implementación de lo que se ha denominado “neuroderechos” 
o si se prefiere, derechos humanos neuro-específicos. Estos derechos abarcan 
la protección de la privacidad mental, la libertad de pensamiento, la integridad 
cognitiva y la continuidad psicológica, y pretenden garantizar que el progreso 
neurotecnológico no conlleve el elevado costo de vulnerar la dignidad huma-
na.

La presente ponencia intenta justificar el reconocimiento de los dere-
chos humanos neuro-específicos a partir de una perspectiva interdisciplinaria, 
que integra argumentos éticos, jurídicos y sociales. Argumentaré que el reco-
nocimiento de los neuroderechos no solo es justificable, sino imprescindible 
para asegurar que el incremento del conocimiento acerca del funcionamiento 
del cerebro humano sea tal que sus beneficios puedan integrarse en la socie-
dad, sin sacrificar la protección de lo más íntimo y esencial del ser humano.

Estas reflexiones fueron expuestas en la primera edición del Diploma-
do “Pensamiento jurídico mexicano, crítica y teoría contemporánea del Dere-
cho”. Agradezco a la Maestra Rosy Laura Castellanos Mariano y al Maestro Ray-
mundo Espinoza Hernández, impulsores y organizadores de esta iniciativa, por 
su generosidad y confianza al invitarme a participar en él.

I.	 Neurociencia y neurotecnología: una aproximación básica

Con el propósito de identificar y delimitar el contexto de mi reflexión, 
propongo ofrecer una respuesta a las siguientes cuestiones: ¿qué es la neuro-
ciencia?, y ¿cuáles son sus principales campos de desarrollo contemporáneo? 
La neurociencia es una disciplina científica cuyo desarrollo se ha intensificado 
notablemente a partir de la década de 1990 (Giménez, Sánchez-Migallón, 2010). 
Su objeto primario de estudio es el sistema nervioso, abordando tanto su es-
tructura como su función. Se basa en una perspectiva multidisciplinaria que 
integra conocimientos de biología, psicología, química, física y otras disciplinas 
afines para comprender cómo el sistema nervioso trabaja a nivel molecular, 
celular, y sistémico. Por ejemplo, algunos de los hitos más destacados de la 
neurociencia incluyen:
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a) El mapeo del cerebro humano. El cual se lleva a cabo mediante 
técnicas de neuroimagen que han proporcionado información sobre las regio-
nes cerebrales asociadas con funciones específicas, como la memoria, la per-
cepción y el lenguaje.

b) El descubrimiento de neurotransmisores. Es decir, descubrimientos 
como la existencia de la dopamina, serotonina y otros neurotransmisores han 
contribuido a entender mejor los procesos neurológicos y han sido cruciales 
en el desarrollo de medicamentos para tratar trastornos mentales.

c) La comprensión de la neuroplasticidad, o sea, la capacidad del ce-
rebro para cambiar y adaptarse. En efecto, actualmente ha sido demostrado 
que el cerebro humano puede reorganizarse en respuesta a la experiencia y la 
estimulación, lo que tiene implicaciones importantes para la rehabilitación y 
el tratamiento de lesiones cerebrales.

d) La neurogenética. Una especialidad dedicada al estudio de los ge-
nes relacionados con el sistema nervioso, lo cual ha permitido la identificación 
de genes asociados con enfermedades como el Alzheimer o la esquizofrenia, 
todo ello como base para la proyección de terapias efectivas para estos y otros 
padecimientos.

e) La neurotecnología, por su parte, abarca dispositivos y herramientas 
que se enfocan en la estructura y función del cerebro y las redes neuronales 
para entender, monitorizar o modificar su funcionamiento.

Ejemplos destacados de neurotecnología son: (i) Estimulación cerebral 
profunda: Implica la implantación de electrodos en regiones específicas del 
cerebro modulando la actividad neuronal a través de impulsos eléctricos para 
tratar afecciones neurológicas y psiquiátricas como el Parkinson, la epilepsia y 
la depresión resistente. (ii) Interfaces cerebro-computadora: Con las cuales las 
personas pueden comunicarse y controlar dispositivos directamente con la 
actividad cerebral. Entre sus usos se busca restaurar funciones motoras en 
pacientes con parálisis; o incluso mejorar la conectividad humana con la inte-
ligencia artificial. (iii) Estimulación magnética transcraneal: permite modificar 
la actividad cerebral sin necesidad de cirugía mediante campos magnéticos 
para estimular áreas específicas del cerebro y tratar condiciones como la de-
presión, el dolor crónico y el trastorno obsesivo-compulsivo. (iv) Neuroprótesis: 
a fin de mejorar la comunicación del sistema nervioso para restablecer funcio-
nes perdidas o mejorar las capacidades motoras en personas con amputacio-
nes o lesiones medulares.
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II.	 Neurociencia y sus efectos sobre la agencia y responsabilidad 
morales

Hoy puede afirmarse que la neurociencia ha transformado profunda-
mente la reflexión ética respecto de la agencia humana y la responsabilidad 
moral, debido al incremento del conocimiento sobre la actividad cerebral im-
plicada en nuestras decisiones, emociones y comportamientos. Entre las cues-
tiones abiertas en este sentido podemos señalar:

a. Determinismo neuro biológico: agrupa un conjunto de argumentos 
que critican el uso actual del concepto “autonomía”, con base en los datos que 
describen a la conducta humana como un fenómeno gobernado (o si se pre-
fiere, determinado) por patrones de actividad cerebral y factores genéticos o 
ambientales.

b. Responsabilidad moral. Se recurre a la neurociencia para suministrar 
evidencias útiles en alegatos sobre la capacidad limitada de ciertos individuos 
para controlar su comportamiento debido a condiciones neurológicas o psico-
lógicas, como trastornos de la personalidad, traumas cerebrales o adicciones. 

c. Reconstrucción de conceptos de justicia. La neurociencia plantea la 
posibilidad de adoptar modelos más rehabilitativos y menos retributivos o pu-
nitivos en los sistemas de justicia.

d. Manipulación y mejoramiento neurológico moral: la idea de utilizar 
tecnologías o intervenciones biomédicas para mejorar las capacidades mora-
les de las personas. Estas capacidades incluyen la empatía, la capacidad de 
razonar éticamente, la regulación emocional y la sensibilidad hacia los intere-
ses de los demás. La idea central es que ciertos comportamientos inmorales, 
como la violencia o la injusticia, podrían ser mitigados mediante la intervención 
en los procesos biológicos que subyacen a nuestras decisiones morales.

III.	 Neuroética: una reflexión emergente

La neuroética, explica Adela Cortina (2014), se pregunta por las condi-
ciones éticas en las que deben llevarse a cabo tanto las investigaciones neuro-
científicas como la aplicación de sus resultados para no atentar contra los de-
rechos humanos. Así, bajo un plano de interdisciplinariedad, la neuroética se 



388 •   COMISIÓN NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

ocupa de los desafíos éticos ante las posibilidades crecientes de manipulación 
cerebral y mental, así como al potencial de los dispositivos neurotecnológicos 
para influir en el comportamiento, la identidad y la privacidad de los individuos.

A pesar de su corta historia, que el consenso localiza en el año de 2002, 
la neuroética ha desarrollado sus reflexiones de manera sostenida a partir de 
un conjunto de principios como: 

a. Autonomía. A partir del cual reconoce el derecho del individuo a 
tomar decisiones informadas sobre intervenciones que afectan su cerebro y 
su identidad, manteniendo siempre el control sobre sus pensamientos y con-
ductas.

b. Beneficencia y no maleficencia. Desde el cual promueve el uso de 
tecnologías para mejorar la calidad de vida de los pacientes, evitando daños y 
considerando siempre los beneficios y riesgos para el bienestar general.

c. Privacidad y confidencialidad. Mediante este principio se procura 
asegurar la protección de la información mental y neural de los individuos, 
respetando su privacidad en cuanto a pensamientos, emociones y procesos 
cognitivos.

d. Justicia y equidad. Mismo que busca garantizar un acceso justo y 
equitativo a las neurotecnologías, promoviendo políticas que eviten disparida-
des en su uso y acceso.

Un impulso notable a favor de la expansión y avance de la neuroética 
se encuentra en el contenido del Reporte sobre Implicaciones Éticas asociadas 
a la Neurotecnología elaborado por el Comité Internacional de Bioética de la 
UNESCO (2020). En él se ha logrado sintetizar la reflexión compartida por varios 
expertos de diversos países que arroja un diagnóstico donde destacan las si-
guientes cuestiones de interés: (i) Privacidad cerebral; enfocada en el riesgo de 
que la información de la actividad cerebral obtenida a través de diversos mé-
todos pueda ser utilizada sin el consentimiento de las personas que las expe-
rimentan. (ii) Manipulación de la actividad cerebral; en este caso, el reporte 
hace hincapié en el desarrollo de la capacidad de influir en el pensamiento, las 
emociones o el comportamiento de las personas gracias al conocimiento de-
rivado de la neurociencia y aplicado mediante múltiples neurotecnologías. (iii) 
Finalmente, se hace un importante llamado para evitar el acceso desigual al 
aprovechamiento de neurotecnologías lo cual, a su vez, puede pronunciar las 
inequidades sociales.
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A partir de lo anterior, se desglosa una propuesta para un marco ético 
internacional donde se enfatiza que los avances deben estar acompañados de 
un marco regulatorio ético que garantice la dignidad humana y los derechos 
fundamentales. Igualmente se pone de manifiesto la necesidad de establecer 
un sistema de gobernanza global que asegure un desarrollo responsable de la 
neurotecnología, alineado con los principios bioéticos internacionales.

De manera concreta el reporte hace estas recomendaciones clave: 
promover investigaciones que respeten los derechos humanos; evitar la co-
mercialización desregulada de dispositivos neurotecnológicos que compro-
metan derechos fundamentales; establecer políticas públicas orientadas a la 
equidad en el acceso a estas tecnologías.

IV.	  Hacia el reconocimiento de derechos humanos neuro-específi-
cos

Uno de los rasgos más destacados de los derechos humanos se expre-
sa en el principio de progresividad, el cual impulsa las mutaciones que expan-
den la capacidad de los derechos para emancipar y proteger a sus titulares 
ante el surgimiento de nuevas necesidades humanas o de nuevas modalidades 
de amenaza a las libertades y de agresión a la dignidad. Dicho con otros tér-
minos, la progresividad justifica la identificación de nuevos derechos o la re-
definición del alcance de derechos ya reconocidos, para adaptarlos a los nuevos 
contextos en que deben ser aplicados. Como es de esperarse la neurociencia 
y la neurotecnología no sólo representan un polo de conocimiento e innova-
ción; son también fuente de preguntas y preocupaciones, sobre todo cuando 
se identifica un conjunto de riesgos no menores que pueden atentar contra 
los intereses fundamentales de todos los seres humanos. A causa de esta am-
bivalencia se postula la pregunta acerca de la necesidad o no de reconocer 
derechos humanos neuro-específicos. Veamos con un poco más de detalle los 
extremos del debate.    

V.a. ¿Qué argumentos y razones se ofrecen para negar la necesidad 
del reconocimiento de unos derechos humanos neuro-específicos?

1.	 Limitaciones científicas actuales. Aunque el potencial de la neuro-
tecnología es significativo, los avances actuales aún están lejos de lograr una 
“lectura de pensamientos” o control mental efectivo. 
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2.	 Inflación y redundancia con otros derechos existentes. Los neuro 
derechos se solapan con derechos humanos ya reconocidos, como la privaci-
dad, la integridad personal y la autonomía.

3.	 Complejidad de implementación y regulación. Las neurotecnologías 
se desarrollan a un ritmo acelerado, y los gobiernos podrían tener dificulta-
des para legislar sobre temas tan complejos y cambiantes. La incertidumbre 
técnica y la falta de consenso sobre los límites de la neurociencia aplicada 
hacen que algunos duden de la capacidad de los sistemas legales para pro-
teger los neuroderechos de manera coherente​.

4.	 4. Restricción al desarrollo científico y económico. La regulación deri-
vada del reconocimiento de los neuroderechos podría obstaculizar la innova-
ción y la competitividad, al fundamentar restricciones que podrían desalen-
tar la investigación y el desarrollo en este campo.​

V.b. ¿Qué razones fundamentan el reconocimiento de los derechos 
humanos neuro-específicos?

1.	 Filosofía de la técnica: superación del imperativo tecnológico.

A fin de sustentar este argumento debemos tener en cuenta la in-
fluencia contemporánea del imperativo tecnológico con el que se describe la 
tendencia cultural moderna y contemporánea según la cual, si una tecnología 
es factible o viable, eventualmente será desarrollada y adoptada, independien-
temente de sus consecuencias sociales, éticas o ambientales. Este imperativo 
plantea que la tecnología sigue un impulso autónomo y evoluciona de mane-
ra inevitable, moldeando la sociedad y las estructuras humanas.

Ante el riesgo de que la evolución de la neurociencia y de la neurotec-
nología se guíen bajo las premisas del imperativo tecnológico, cabe el recono-
cimiento de los derechos humanos neuro-específicos para evitar:

a)	 Falta de control humano. Si aceptamos que la tecnología es inevita-
ble, se pierde la capacidad de elegir qué desarrollos priorizar o evitar.

b)	  Impactos negativos no anticipados. La historia reciente confirma las 
hipótesis de Hans Jonas (1995) sobre la modificación tecnológica del carácter 
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de la acción humana y la incertidumbre radical como elemento de la re-
flexión ética. La imposición del imperativo tecnológico anula la aplicación del 
principio precautorio: frente a la incertidumbre científica, debemos actuar 
como si las peores consecuencias posibles fueran probables. Esto implica 
que la falta de certeza sobre los efectos negativos de una tecnología no debe 
ser excusa para su implementación irresponsable.

c)	 Desigualdades: Los avances tecnológicos a menudo benefician a 
unos pocos, exacerbando la desigualdad global.

2.	 Filosofía de los derechos humanos: funciones éticas de los derechos 
y sus principios de justicia sustantivos. 

A la par de lo anterior podemos considerar una serie de argumentos 
arraigados a la praxis de los derechos humanos que contribuyen a la justifica-
ción del reconocimiento de derechos humanos neuro-específicos. Recordemos 
que los derechos humanos representan el conjunto de bienes, prerrogativas e 
inmunidades de los que son titulares todos los seres humanos sólo por el hecho 
de existir (Ramírez, H. y Pallares, P., 2021). Entre las funciones morales que se 
adjudican a los derechos humanos destacan la de carácter protector y la de 
naturaleza emancipadora. Ésta asume como valor central a la autonomía de 
los individuos, y se manifiesta principalmente en contextos de opresión, des-
igualdad y dominación, donde los derechos humanos actúan como cataliza-
dores de cambios profundos, o bien para evitar tales contextos. Buscan empo-
derar a los individuos y comunidades para que puedan reivindicar su dignidad, 
igualdad y autonomía. Promueve la justicia social y combate las estructuras 
que perpetúan la exclusión, la discriminación y la pobreza.

Por su parte, la función protectora se enfoca en el carácter vulnerable 
de todo ser humano, fomentando las condiciones apropiadas para garantizar 
el acceso y disfrute de aquellas realidades objetivamente valiosas para cual-
quier individuo de la especie humana.

Ambas funciones se articulan en una teoría de la justicia basada en 
los derechos humanos, la cual representa el esfuerzo intelectual por ofrecer 
las razones que justifiquen la validez de un conjunto de principios a partir de 
los cuales podrán responderse a cuestiones como el tipo de conductas intole-
rables en una sociedad; cómo deberían tratarse los individuos entre sí; cómo 
deberían distribuirse los bienes que se obtienen y conservan gracias al esfuer-
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zo de los miembros de la sociedad; y cómo debería configurarse el contenido 
de las normas vinculantes en esa misma sociedad.

La concepción de lo justo basada en los derechos humanos gira en 
torno a un axioma que establece que por el hecho de ser —y como condición 
necesaria para realizarse como seres humanos— todos los individuos de la 
especie humana son titulares de un conjunto de bienes, prerrogativas e inmu-
nidades que representan sus intereses fundamentales, impostergables e in-
condicionados (Ramírez, H., 2021).

A partir de este axioma se sigue: (i) que la existencia de un sistema de 
normas positivas está justificada para garantizar el respeto y disfrute de los 
bienes, prerrogativas e inmunidades inherentes a los derechos; (ii) que las nor-
mas son justas y por lo tanto coactivamente vinculantes sí y sólo si su cumpli-
miento protege y promueve los intereses fundamentales de todos los seres 
humanos; (iii) que el criterio de corrección y justicia para los actos distributivos 
y correctivos coincide con el grado de respeto, protección y promoción de los 
intereses fundamentales de todos los seres humanos.

Entre los elementos centrales de una teoría de la justicia basada en 
los derechos humanos se encuentran sus atributos: la universalidad, la indivi-
sibilidad, la interdependencia, la progresividad. Aquí cobra particular relieve la 
progresividad ya que, como venimos sosteniendo, impulsa las mutaciones po-
sitivas que expanden la capacidad de los derechos para emancipar y proteger 
a sus titulares ante el surgimiento de nuevas necesidades humanas o de nue-
vas modalidades de amenaza a las libertades y de agresión a la dignidad. Aquí 
la progresividad justifica la aparición de nuevos derechos o la redefinición de 
derechos anteriores para adaptarlos a los nuevos contextos en que deben ser 
aplicados.

Atendiendo a lo anterior, es posible identificar una serie de bienes que 
serían mejor protegidos si son reconocidos y garantizados unos derechos hu-
manos neuro-específicos. Concretamente, es posible identificar cuatro bienes 
concretos, a saber:

I)	 Un primer bien está representado en la propia actividad mental 
que es la manifestación de la actividad cerebral expresada en la 
experiencia de emociones, de preferencias, de pensamientos, de 
razonamientos, etcétera. La actividad mental es individual y única. 
En su ausencia o eventual alteración, es inviable la obtención de 
otros bienes y en general del desarrollo y aprovechamiento de 
las facultades cognitivas y psíquicas. Dicho con otros términos, el 
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funcionamiento (inalterado) de la mente es un bien.

II)	 Un segundo bien recae en la comunicación que se lleva a cabo en 
el tejido neuronal. Su funcionamiento adecuado igualmente es un 
bien que debe ser protegido de alteraciones.

III)	 Un tercer bien sería la actividad cerebral traducida en datos. Se 
trata de datos personales muy sensibles que representan algo 
valioso para quien es su titular 

IV)	 Un cuarto bien es la continuidad psicológica, la cual es la capaci-
dad que cada individuo despliega para reconocerse a sí mismo, 
gracias a la coherencia y continuidad de diversos elementos de la 
dimensión cognitivo-emocional-afectiva (mismos que integran 
su identidad mental y psicológica). Se trata ni más ni menos de la 
dimensión mental de la identidad de cada sujeto; lo cual es indis-
cutiblemente un bien.

Asumiendo el valor de las realidades que acabamos de describir se 
puede justificar el acto de reconocimiento de derechos que los integren y pro-
tejan su disfrute. En este sentido, puede decirse que el reconocimiento de los 
neuro derechos humanos no es redundante respecto de otros previamente ya 
reconocidos, en la medida en que con ellos se busca proteger la dimensión 
neuro-cognitiva de los seres humanos, la cual forma parte sustantiva de la 
identidad personal de cada uno de los individuos de la especie humana, inte-
grada por cuatro elementos, cada uno con un valor intrínseco: libertad cogni-
tiva; privacidad mental; integridad mental; continuidad psicológica.
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