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Nota de los editores: Como el lector puede ver, en este nimero de Doxa el lugar
hasta ahora ocupado por la seccién de entrevistas acoge un dialogo entre los fildsofos
del Derecho mejicanos Ulises SCHMILL y Rolando TAMAYO. La conversacién «vertical»
que implica el género de entrevista se ve asi reemplazada por una conversacién de tipo
«horizontal», en la que los dos interlocutores se interrogan mutuamente y discuten so-
bre los aspectos que juzgan de mayor interés de sus respectivas obras y trayectorias.
Nuestra intencidn es que en los proximos ntimeros de Doxa el género, mds tradicional
para nosotros, de la entrevista vaya alternandose, en proporciones que sélo la marcha
de las cosas podra determinat, con este nuevo género del didlogo.

Rolando Tamayo Salmoran: Ulises, sobre tu tesis de la provisionalidad del orden
revolucionario, tengo la impresién que la expresién «provisional» no es del todo acer-
tada. Entiendo muy bien que el «orden juridico provisional» es un orden juridico (qui-
zas castrense o en estado de emergencia constante), pero un orden juridico. El proble-
ma: ¢qué es provisional? La Academia de la Lengua sefiala que «provisional es algo que
se hace, se haya o se tiene temporalmente». ¢Cudnto tiene que durar la beligerancia
para que deje de ser «provisional»? Tengo la impresién de que en tu tesis de la existen-
cia de un orden juridico revolucionario, mientras persiste la lucha o la guerra revolu-
cionaria, tiene cardcter provisional; pero supongamos que los grupos beligerantes du-
ran décadas ¢siguen siendo provisionales?

Ulises Schmill Ordéiiez: No es correcta esta apreciacion, pues no concuerda con
los hechos histéricos que he tomado en cuenta para formular mi tesis sobre la revolu-
cién. Como sabes, KELSEN analiza, correctamente, en mi opinién, el fenémeno de la re-
volucién y determina el cambio juridico que se opera con el triunfo de la guerra revo-
lucionaria, relacionando todo esto con su postulado de la Norma Fundante Bésica, como
traduce VERNENGO la expresion alemana Grundnorn.
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El problema que yo me he planteado y he intentado resolver juridicamente, cuél
es la naturaleza juridica de la guerra revolucionaria, mientras la lucha armada esta
desarrollindose. Este tema no ha sido suficientemente analizado y he llegado a la
conclusién de que una revolucién, antes de que triunfe en un territorio determina-
do sobre una poblacién especifica, puede interpretarse como un orden juridico, cu-
yos ambitos de validez son variables, dependiendo de las plazas sobre las cuales ejer-
ce dominio o de las personas que se encuentran sometidas a ese orden. Que los
ambitos de validez del orden revolucionario sean variables, puede pero no tiene que
ser provisional.

Si por esta provisionalidad se entiende que puede dar origen a un orden juridico
claramente establecido con sus ambitos de validez fijos y determinados, sélo en este
sentido pudiera afirmarse que es provisional. Pero debe observarse que generalmente
el orden juridico revolucionario, de manera general, constituye el fundamento de vali-
dez del orden juridico creado por los érganos del propio orden revolucionario o por
los que se establecen con base en sus normas.

Esto es lo que acontecid, por ejemplo, con la revolucién mexicana de 1913. Consi-
dero que el Decreto 1491 de la legislatura del Estado de Coahuila y el Plan de Guada-
lupe de Venustiano Carranza son la Constitucién politica del orden revolucionario, pues
sus estipulaciones claramente pueden verse como normas juridicas, que establecen los
6rganos del orden. Durante la guerra revolucionaria estos érganos dictan normas, emi-
ten moneda, sancionan a los que realizan los hechos que son considerados delictivos,
etc. Hay una multiplicidad de prescripciones que los 6rganos del movimiento revolu-
cionario dictan y, en el caso de México, el propio Plan de Guadalupe fue reformado
para convocar a un Congreso Constituyente. Estas reformas constituyen las normas po-
sitivas que fundamentan el establecimiento del Congreso Constituyente de 1916-1917
y, por lo tanto, son el fundamento de validez de la Constitucién actualmente en vigor
en nuestro pais.

R.T.S.: Generalmente a un movimiento revolucionario es considerado un ilicito
dentro de un orden juridico. ¢Siempre es asi?

U.S.0.: Puedo contestar tu pregunta de la siguiente manera: un hecho histérico
puede ser analizado desde distintos puntos de vista o perspectivas tedricas: socioldgi-
co, econdmico, politico, incluso biolégico (como en el libro de Vernon REYNOLDS y
Ralph TANNER La Biologia de la Religion) vy, claro esta, también juridico. Cada una de
estas perspectivas, tomando en cuenta la determinacién que cualquiera de ellas haga de
un cierto fenémeno o hecho histérico, lo aplica o lo proyecta sobre el mismo, determi-
nando las propiedades que su punto de vista considera interesantes o pertinentes y de-
termina las consecuencias o propiedades que se pueden derivar de sus tesis fundamen-
tales. El movimiento revolucionario lo podemos comprender como un fenémeno politico
o de poder, pero es posible aplicarle los conceptos fundamentales de la jurisprudencia,
que se utilizan para describir los 6rdenes juridicos establecidos o evolucionados some-
tidos a su consideracién. No hay razén alguna que justifique la no aplicacién de los con-
ceptos juridicos a un orden revolucionario. Lo contrario es lo que hace el anarquismo
con un orden juridico plenamente formado: se rehtisa a aplicar los conceptos de la ju-
risprudencia a ciertos hechos histéricos.

R.T.S.: Tengo la idea de que formalizas el concepto juridico de la revolucion.
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U.S.0.: Es muy exagerado decir que he formalizado el concepto juridico de la re-
volucién. He presentado un breve esquema de los enunciados juridicos que describen
un derecho positivo establecido y los que han de formularse referentes al orden revo-
lucionario. Si quieres exponer en un enunciado jurisprudencial el sentido del orden ju-
ridico o el significado del hecho de que un cierto hombre se encuentre en prisién un
determinado niimero de afios, tienes que partir, por lo menos, de la Constitucién posi-
tiva de un orden juridico. El enunciado jurisprudencial diria mds o menos lo siguiente:
supuesta la existencia de la Constitucién positiva y que conforme a ella se llevaron a
cabo diversos procesos legislativos estableciéndose el Cédigo Penal y el Cédigo de Pro-
cedimientos Penales y conforme a estas leyes se llev a cabo un proceso jurisdiccional
que culming en la emision de una sentencia condenatoria a un sujeto X, puede afirmar
juridicamente que X debe estar varios afios en prisién en cumplimiento de esa senten-
cia. Y asi con los innumerables hechos de la experiencia juridica. Debe observarse que
los primeros eslabones de esta cadena normativa son constantes en la formulacién de
las reglas jurisprudenciales que dotan de sentido a los actos de la experiencia juridica.
Tengo entendido que ti tienes una concepcién similar, cuyo origen, hay que decirlo,
estd en la teoria de KELSEN, en la parte que denomina «Nomodinamica». Pues bien, los
enunciados jurisprudenciales que describen normativamente el significado de los actos
que tienen lugar dentro del movimiento revolucionario, carecen de esos primeros esla-
bones de la cadena expuesta m4s arriba, pues no pueden referirse a la Constitucién del
Estado ni a sus leyes, sino que las cadenas normativas tienen, en las primeras posicio-
nes, eslabones distintos y muchas veces dichas cadenas normativas son muy cortas en
longitud. Ejemplo: supuesta la Constitucién del orden revolucionario, como dijimos
mas arriba respecto del Plan de Guadalupe, y la emisién de disposiciones penales por
el 6rgano establecido y el proceso y juicio de un sujeto, se dicta una sentencia de muer-
te al sujeto de marras y se le fusila ante un paredén.

R.T.S.: Ulises, en la Reconstruccion Pragmidtica de la Teoria del Derecho' introduces
en tu texto, que es muy claro, un sinntimero de férmulas que creo perturban y oscure-
cen el argumento.

U.S.0.: Como te dije en una ocasién, no son férmulas en el sentido matematico de
la expresién; son esquemas en los que las palabras que ocurren en los enunciados nor-
mativos, fundamentalmente los nombres, han sido sustituidas por letras u otros signos,
para un facil manejo y referencia, siendo un modo muy econémico de presentar una
pluralidad complicada de conceptos y establecer sus relaciones reciprocas de manera
perspicua.

R.T.S.: Me parece que tu manejo del concepto de derogacidn, si no es contradicto-
rio me parece, al menos, paradéjico. Creo que nos debes un esclarecimiento de tu con-
cepto de derogacién y explicarnos qué relacion tiene todo lo anterior con la deroga-
cion.

U.S.0.: Esta es una pregunta muy importante y sutil. Pareciera que una revolucién
derogara el Derecho o el Estado contra el que se dirige, pues lo sustituye y el Derecho
anterior deja de estar en vigor, pierde su validez, de manera similar a como una norma
pierde su validez, es decir, deja de existir, por virtud de la derogacién. Sin embargo, es-

! México: Editorial Themis, 1997 (Coleccién Teoria del Derecho).
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tamos en presencia de dos hechos juridicos totalmente distintos. Déjame exponer pri-
mero mi concepto de la derogacion. KELSEN tiene una teoria sobre la derogacion que
para mi no es aceptable. Dice que en la derogacién nos encontramos con dos normas: la
derogada y la derogante. Mientras que en la primera se establece un deber ser, en la se-
gunda se establece un no deber ser. Considerando de modo estricto este concepto sim-
plemente carece de sentido, pues si tomamos el «deber ser» como la imputacién perifé-
rica de la que habla, el «no deber ser» carece de sentido o es una imputacién negativa,
lo que no es representable mentalmente. Todo el mundo tiene claro que una norma pri-
va de validez a otra norma y ALCHOURRON y BULYGIN hacen consideraciones interesan-
tes al respecto, dependiendo de si se sostiene una concepcién hilética o una concepcién
expresiva de las normas. Creo que los problemas y su solucién son mas sencillos.

KELSEN ha observado que en algunas ocasiones los ambitos de validez de la norma
se encuentran indeterminados, como acontece cuando una norma establece la obliga-
cién de una persona moral o colectiva o cuando en un tratado se establecen obligacio-
nes para un Estado. KELSEN dice que en estos casos, la indeterminacién del ambito per-
sonal de validez de la norma se elimina recurriendo al orden normativo constitutivo de
la persona moral o del Estado, en el que se encuentra el sujeto individual que ha de rea-
lizar el acto obligatorio imputable centralmente a la persona moral o al Estado. Analo-
gamente, en el caso de la derogacién, encontré una indeterminacién del ambito tempo-
ral de validez de la norma, consistente en que se ha especificado la fecha inicial de
vigencia, pero, en la mayoria de los casos, no se determina la fecha final de la validez
de la norma. Las leyes, en sus articulos transitorios, establecen la fecha zn:cial de vigen-
cia o validez de la ley, pero nada dicen respecto de la fecha fzzal de su validez, es decir,
del tiempo de su extincién. Creo que la derogacién es la funcién juridica que determi-
na esta fecha final de validez de la norma en cuestién. La norma derogatoria no es una
norma completa; es parte de la norma que deroga, creada en una fecha posterior. No
hay porqué postular un «no deber ser», como una peculiar imputacién negativa. Tam-
bién KELSEN dice que la norma derogatoria se refiere a otra norma para privarla de va-
lidez, pero es una norma que no regula conducta humana. Mi tesis evita este tipo de
consideracidn, pues resulta entonces que hay normas que no regulan la conducta del
hombre en sentido alguno.

Esta tesis mia también me explica la funcién de los 6rganos encargados de contro-
lar la constitucionalidad o en general, la regularidad de un acto o una norma. En el caso
del control de la constitucionalidad de una ley, por ejemplo, el 6rgano facultado para
hacerlo, establece la fecha final de validez de la ley si determina como condicién de ello
su inconstitucionalidad. La nulidad de la ley se produce o significa que se ha determi-
nado o establecido la fecha final de su validez cuando se ha constituido juridicamente
su irregularidad.

R.T.S.: Es bueno tener el resumen de tu tesis para reflexionar sobre ella y ver has-
ta qué grado me es aceptable. Esta tesis tuya de la derogacion se conecta externamen-
te con el concepto de la facultad. ¢En qué forma se lleva a cabo esta conexién?

U.S.0.: Creo que en gran medida coincidimos ti1 y yo en relacién con el concepto
de la facultad. Yo creo que es el concepto central de la jurisprudencia, incluso tan esen-
cial como el de la coactividad para caracterizar al orden juridico. La coactividad del De-
recho se deja subsumir en el concepto de la facultad, convirtiéndose en uno de los po-
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sibles contenidos de ella, pues las sanciones impuestas por los jueces y demas 6rganos
estatales, son el contenido de facultades otorgadas por normas juridicas positivas.

Considero que la facultad es el contenido de las normas positivas que establecen los
actos de produccion de otras normas y determinan su contenido. L.a norma positiva que
establece la facultad de un érgano para emitir una norma o realizar un acto, ha de esta-
blecer al mismo tiempo todas las dimensiones de realizacion de los actos integrantes del
proceso de creacién de la norma inferior. Por tanto, la norma que establece la facultad
ha de determinar el o los sujetos que realizardn cada uno de los actos del proceso, es de-
cir, el 6rgano de creacién de la norma, el tiempo y el espacio de realizacién de los actos
respectivos y el contenido de todos y cada uno de dichos actos, que es la dimensién ma-
terial de realizacién de cada uno de los actos respectivos. Esta dimensién material de rea-
lizacién de los actos integrantes del proceso de creacién de una norma inferior es de gran
importancia, pues es el sentido o significacién de esos actos. La norma creada es el sig-
nificado de dicho proceso. Como puedes ver, este concepto coincide plenamente con el
expresado por KELSEN. Es muy importante resaltar la parte final de esta definicién.

Una tltima observacién sobre este tema. Dije que la facultad es un contenido es-
pecifico de normas positivas. Esto es muy importante, por dos razones: si el objeto de
estudio de la jurisprudencia son las normas positivas, entonces la facultad tiene que ser
un contenido especifico de esta clase de normas. No puede ser de otra manera, una vez
que hemos tomado la decisién metodoldgica de concentrar nuestros esfuerzos explica-
tivos a esclarecer el concepto y el funcionamiento de los 6rdenes juridicos positivos.
Pero tiene una implicacién adicional: la reformulacién de la Norma Fundante Bésica
de KELSEN, por un Principio Fundamental de la Jurisprudencia. Si la Norma Fundan-
te Basica es, segtin afirmacion expresa de KELSEN, un presupuesto légico-trascenden-
tal en el sentido de la filosofia kantiana, entonces no puede ser una norma, aunque sea
ficticia, pues entonces se incurriria en una hipéstasis del presupuesto trascendental, al
convertirlo en un elemento del objeto de estudio de la ciencia. KELSEN nos ha ensefia-
do a prescindir y desenmascarar las hip6stasis, ensefianza que debemos aplicar ahora a
su teoria de la Norma Fundante Bésica. Lo que pasa es que el Principio Fundamental
de la Jurisprudencia se proyecta sobre los hechos empiricos de la experiencia juridica
y de manera tedrica se determina que lo que ha hecho el 6rgano constituyente es la crea-
cién de una constitucién positiva, con lo que se posibilita la aplicacién de todos los con-
ceptos relacionados e implicados por el concepto de la facultad. Ciertamente, la postu-
lacién de una Norma Fundante Bésica es un cdmodo recurso expositivo, que tiene una
simetria explicativa respecto de las normas positivas que establecen facultades. Es como
si transitdramos de nuevo por un camino conocido.

U.S.0.: ¢Crees que hay coincidencia entre nuestras tesis sobre el concepto de la fa-
cultad?

R.T.S.: Creo que fundamentalmente estamos de acuerdo. Siguiendo de cerca las te-
sis de KELSEN puedo decir que la facultad describe una funcién fundamental del orden
juridico: precisamente la funcién de atribucién o facultamiento de poderes (Ermzdcht-
gung), necesaria para la creacion y aplicacion del orden juridico?; fundamental para en-

2 Teoria pura del Derecho, Teoria pura del Derecho, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas/Editorial
Porria, 1997 (reimpresién de la edicién de la UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas de 1979, pp. 157-159).
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tender el caracter dindmico del Derecho. Estas facultades son poderes especificos con-
feridos por el orden juridico a ciertos individuos para participar en la creacién del or-
den juridico. En todos los casos publicos (jurisdiccionales o administrativos) o priva-
dos nos encontramos en presencia de una habilitacién para crear normas juridicas
positivas.

El Derecho no es sélo un conjunto estatico de normas de normas, sino es un «coz-
tinuum de actos humanos que crean y aplican normas juridicas». Esta concepcién di-
namica no siempre es hecha explicita. Sin embargo es siempre presupuesta en el traba-
jo cotidiano de la profesion.

Los actos que crean el Derecho ocurren en diferentes momentos y en gran varie-
dad de cadencias. No obstante, sus entidades, z.e. normas (y los actos que las crean y
aplican), son interdependientes entre si. Las entidades de un orden juridico se encuen-
tran relacionadas de tal forma que para que el orden juridico opere es necesario que los
actos que crean y aplican las normas se realicen en una secuencia que va de los actos ju-
ridicos condicionantes (facultamientos) a los actos condicionados (aplicadores), cone-
xi6n sin la cual la creacién juridica «escalonada» no es posible’.

Es facil percibir que el concepto clave en esta secuencia es el de facultad. «Facul-
tad» nombra la funcién que, inter alia, permite identificar (z.e. determinar) las actos y
normas subsecuentes. Ahora bien, si los actos de aplicacion estdn condicionados por
otros, entonces estos actos pueden ser representados como una secuencia de faculta-
mientos (sz¢ venia verba) de actos juridicos®.

Donde los actos 4, son condicién de los actos 4,; y éstos condicion de a,, et sit ce-
tera. No es dificil percatarse de que 4, no condiciona ningtn acto ulterior y, por tanto,
es considerado las consecuencias de esta secuencia. A su vez, 4, la condicion mas me-
diata de las consecuencias, tiene la particularidad de no estar condicionada por ningtin
acto.

Los actos juridicos crean y aplican normas. Aunque las normas no son sino el con-
tenido de los actos juridicos (que los crean), es posible representar el aspecto factico
del Derecho conjuntamente con su aspecto dinamico. Esto me obliga a introducir mas
elementos en el diagrama:

> Cfr.: Teoria pura del Derecho, pp. 232 y ss. En gran medida ésta es una reformulacién de la tesis de
KELSEN. Sobre la creacién escalonada del orden juridico, véase: OHLINGER, 1975: Der Stufenbau der Recht-
sordnung. Rechtstheoriestiche und ideologische Aspekte, Viena: Manzsche Verlag- und Universititsbuchhan-
dlung.

4 Joseph RAZ llama a estas secuencias «cadenas de validez». En la construccién de estas secuencias de fa-
cultamiento he tomado de The Concept of a Legal System varias ideas (véase: op. ul. cit., pp. 97-99).
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Cada linea de unién representa una norma’ que faculta (habilita, autoriza) el acto
que la aplica y el cual, a su vez, crea las normas que siguen en la secuencia. Asi, 7, au-
toriza los actos 4,, cuya realizacion aplica #, y crea #, aparece la misma relacién gené-
tica que permite determinar e identificar los actos y normas posteriores®.

R.T.S.: Ulises, de todos es sabido que la casi totalidad de juristas sostienen que en
las constituciones de los Estados se establecen derechos fundamentales (también les lla-
man «derechos humanos»). ¢Estds de acuerdo con esto?

U.S.0.: Siy no. Asi como el concepto de persona es un cémodo recurso concep-
tual para expresar la unidad de una pluralidad de normas, sin tener que descender a los
pormenores de las relaciones, derechos y obligaciones unificados, de igual manera creo
que hablar de «derechos fundamentales» es una comoda expresion para referirse a una
situacion juridica que no se especifica ni se describe, que se encuentra en la base de esas
afirmaciones.

Mira, Rolando, es sabido que el concepto del derecho subjetivo fue elaborado to-
mando en consideracidn los intereses de los sujetos sometidos a un orden de normas
que exigen cumplimiento y ejecucién. La pregunta central seria entonces para ese su-
jeto: ¢en qué me beneficia o perjudica, cual es mi situacién respecto de ese orden nor-
mativo coactivo que me exige obediencia y ejecucién? En especial se hace énfasis en el
beneficio que se puede obtener de ese conjunto de normas, lo que significa que la pre-
gunta se transforme en esta otra: ¢cuando puedo considerar ese conjunto de normas
como «mi» derecho, como un Derecho que estd a mi disposicion y me beneficia? Los
elementos que se consideran como respuestas a esta pregunta son la conducta licita, los
llamados derechos personales y reales, las autorizaciones y el poder o facultad. Salvo el
Gltimo caso, todos los demads se dejan explicar por otros conceptos juridicos distintos
del «derecho subjetivo». La conducta licita (o la licitud) es simplemente la ausencia de
una norma que considera una cierta conducta como prohibida o lo que es lo mismo, la
contraria como obligatoria. Respecto de una cierta conducta soy libre en relacién con
las normas del Derecho, que no la regulan en ningiin sentido. HOBBES hablaria de la li-
bertad como derecho. Ese derecho es «el reflejo subalterno» de la no existencia de nor-
mas que regulen la conducta. El caso de los derechos reales y personales se deja expli-
car con el concepto de obligacion, en un caso de todos (erga omnes) y en otro de sujetos
determinados e individuales. Son nuevamente el reflejo subalterno de las normas que
obligan a todos a abstenerse de intervenir en ciertas cosas (derechos reales) o a sujetos
determinados a realizar ciertas prestaciones a favor de ciertos individuos (derechos per-
sonales). Las autorizaciones, tal como yo utilizo esta expresion, se dejan explicar con el

> «Norma» en el sentido de norma «unselbstindige Rechtsnormen» («normas no independientes») (véa-

se: KELSEN, H.: Reine Rechtslebre, cit., pp. 55 y ss. véase: Teoria pura del Derecho, pp. 68-70). Para KELSEN las
normas propiamente hablando se componen de toda la secuencia (¢fr. 7bid.).

¢ «La relacién entre una grada superior y una inferior en un orden juridico —como entre una constitu-
cién y una ley o entre una ley y una decisién judicial— es una relacién de determinacién... [L]a norma superior
regula el acto por medio del cual la norma inferior es creada (o simplemente regula la ejecucién del acto de
coaccién... Al regular la creacién de la norma inferior, la norma superior determina no solo el proceso median-
te el cual la norma inferior ha de ser creada sino, posiblemente el contenido de la misma» (KELSEN: Rezne Rechts-
lebre [1. Auflage] pp. 90-91; véase: id., La teoria pura del Derecho. Introduccién a la problematica cientifica del
Derecho, cit., p. 127; id., Introduction to the Problems of Legal Theory, cit., pp. 77-78; #d., Reine Rechtslehre
[2. Auflagel, pp. 346-349; véase: Teoria pura del Derecho, cit., pp. 349-351).



686 Ulises Schmill/Rolando Tamayo

concepto de la prohibicién general y su restriccién o levantamiento a un sujeto en par-
ticular si ha demostrado ciertas condiciones. Est4 prohibido de manera general mane-
jar automéviles o herir a las personas a menos que se obtenga una licencia de conducir
al haber demostrado ante la autoridad mi pericia en el manejo de esos artefactos o de
haber cursado y sido entrenado en una escuela de medicina. El concepto central es el
concepto de prohibicién general y su restriccién o levantamiento a ciertas personas.
Hablar de «derechos subjetivos» en estos casos es una forma de presentar las funcio-
nes juridicas mencionadas desde el punto de vista de los intereses de los sujetos some-
tidos a las normas.

Una funcién completamente diferente y que no se deja explicar con otros concep-
tos fundamentales es el poder o facultad. Ya te dije lo que entiendo por facultad: el con-
tenido de normas positivas que establece el acto o actos (proceso) de creacién o pro-
duccién de otras normas y determina su contenido. Si hacemos el mismo tipo de
razonamiento utilizado en los casos anteriores, donde se habla de derechos subjetivos,
respecto de las normas que establecen facultades, los llamados «derechos fundamenta-
les» no son otra cosa que los reflejos subalternos de las normas que establecen faculta-
des. Para entender cabalmente este concepto hay que exponer en detalle los elementos
de las facultades que no son otros que la serie de actos que componen el proceso de
creacién de la norma, a , a,, a,...a_especificando las dimensiones personales, materia-
les, temporales y espaciales de cada uno de esos actos y relacionar esos elementos con
los intereses de los sujetos a los que va a afectar la norma creada por ese proceso de pro-
duccién normativa.

U.S.0.: ¢Cual es tu postura en cuanto la obra de H. L. A. HART y de la anaylitical
Jurisprudence, en particular sobre tu postura sobre Joseph RAZ y, en virtud que tu tra-
duccién y tu larga estancia en Oxford, te acusan de un ortodoxo de las ideas de RAZ so-
bre razones.

R.T.S.: Ciertamente mucho me honra y dignifica que me asocien con la Universi-
dad de Oxford; muchas cosas aprendi y sigo aprendiendo de HART; Pero guardo cier-
ta distancia con respecto a varias de sus ideas. Ulises te contesto primeramente la Glti-
ma parte de tu pregunta porque mi relacién académica con Joseph fue anterior.

U.S.0.: Bueno, ¢cuil es tu postura con respecto a RAZ y, en especial, con su teoria
de razones?

R.T.S.: Mi primera aproximacién hacia el trabajo de RAZ —quizés no lo creas— fue
muy positiva y sugerente (entonces RAZ hacia filosofia del Derecho). A la sazén, yo es-
cribia mi libro Sobre el sistema juridico y su creacién’. Juan REBOLLEDO (colega y ami-
go), quien sabia de lo que yo me ocupaba, en viaje en Inglaterra, hall6 el libro de RAz:
The Concept of a Legal System® y me lo obsequié. Juan observé que desde el titulo (o
mejor el subtitulo) existian ciertas semejanzas, alguna similitud en su estructura, con-
junto de temas y un parecido en las graficas que al menos, perseguian los mismos pro-
positos. El libro de RAZ era notablemente superior al mio, en redaccién, datos y sim-
bologia. Este libro fue, en principio su tesis que dirigié el profesor H. L. A. HART. El

7 México: UNAM, Sobre el sistema juridico y su creacion, México: UNAM. Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas, 1976 (Serie G: Estudios Doctrinales, n.° 16.
$ Oxford: Oxford University, at Clarendon Press, 1970.
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libro me parecié un buen libro y lo traduje, como lo hizo el amigo y colega Paolo CoMm-
MANDUCI.

Durante el proceso de traduccién, encontré muchos aciertos. La simple inclusién
de AUSTIN y de BENTHAM es, sin duda un acierto. Aciertos también lo son la introduc-
cién de los criterios de identidad y de existencia de los érdenes juridicos y el tratamien-
to de la estructura e individuacién de las normas. Hace tiempo (no sé cuanto) partici-
pé en un Seminario dirigido por el «jefe» Ernesto GARZON, donde expuso con detalle
y precision las Lectures of Jurisprudence de John AUSTIN. Con ese conocimiento caf en
cuenta de que el libro de Joseph no hacia justicia a John AUSTIN.

Un desacierto es el tratamiento simplista con el que RAZ exhibe a AUSTIN. El pro-
fesor de Londres es mostrado como un jurista inocentén que sostiene: «el derecho es
un “mandato”» (con gran asombro de los juristas formados en la idea de que puede ha-
ber derechos antes o por fuera de un orden juridico). RAZ procura mostrar los defec-
tos del mandato, ignorando que son muchas las cuestiones que muestran que sus Lec-
tures of Jurisprudence son una obra magistral; muy completa y con gran economia de
conceptos.

El tratamiento de la obra de KELSEN no es mejor. Particularmente se distorsiona
la complejidad y funcionamiento del orden juridico que proporciona la teoria de KEL-
SEN al someterlo a un esquema notablemente simple. RAZ sostiene que el concepto de
la norma fundamental no satisface los criterios de identidad ni de unidad del orden
juridico, en la medida que uno la asume. RAZ pasa por alto un ejemplo muy ilustrati-
vo de KELSEN. Supdéngase que en una reunién de talentosos abogados que confeccio-
nan un dificil contrato, que de repente, saltara uno o dos preguntando: «si el cédigo
y demis leyes que estaban aplicando eran vélidas». Es claro que los abogados parti-
cipes asumen, sin lugar a dudas, que lo que hacen es vélido y tienen como vélido el
c6digo que aplican. Es en virtud de que se asume que hay constituciones y cédigos
validos.

Ahora bien, Ulises, en cuanto a mi postura sobre la tesis de Joseph de que las nor-
mas son razones. Creo que mi postura quedé manifiesta desde el XVIIT Congreso Mun-
dial de la IVR en mi ponencia «How to make Reason with Norms. Or How to Convert
Norms Into Reasons.; or How Disentangle this Mess». A peticion del profesor y ami-
go Manuel ATIENZA hice una versién en espafiol’.

Regreso al hecho positivo de que varios aspectos de la teoria de John AUSTIN son
tratados por RAz. También introduce el concepto de «cadena de validez» con la que
pretende dar cuenta de algunos problemas de la Stufenbautheorie. La introduccién de
la arborecencia sustituye con ventaja la idea de una estructura piramidal. La idea de la
arborecencia, la tomé de RAZ (aunque la norma juridica independiente ya habia sido
descrita por Carlos ALCHOURRON afios antes). La diferencia con RAZ es que introduz-
co en esta arborecencia el concepto de facultad como «un facultamiento [condiciona-
miento] sucesivo» en la creacién del orden juridico. Este nuevo esquema de arborecen-
cia empez6 con mi libro E/ Derecho y la ciencia del Derecho (Introduccidn a la ciencia

9 ¢Cémo hacer razones con normas, o cémo convertir normas en razones o cémo desenredar este lio»
(Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, vol. 11, n.° 21, 1998, Actas del XVIII Congreso Mundial de Filosofia
del Derecho, Alicante, Espana: Universidad de Alicante, pp. 437-462 (junio 1999).
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Juridica). Y contintio manteniéndola en la Gltima reimpresion de Elementos para una
teoria del Derecho! (3. reimpresion, de la 2.* edicién).

En cuanto a las tesis de RAZ sobre las razones y su division entre razones de primer
orden y razones excluyentes y particularmente su tesis de que las normas juridicas son
razones, y si esa es su caracteristica definitoria, la rechazo enfaticamente.

Movidos por la fascinacién que irradia la argumentacion y el razonamiento juridi-
cos, algunos autores han llegado al extremo de caracterizar a las normas juridicas como
razones (e incluso convertir al Derecho en mera argumentacién). Al hacerlo cometen
un tipo de falacia naturalista. Las normas (como cualquier cosa) pueden ser tratadas
como razones (justificaciones) para la accidn, pero es un error que por ese hecho se pue-
da pensar que las normas sean sélo razones.

Para los defensores de esta tesis cualquier cosa puede ser una razén. Llover es
una razon para usar una gabardina. El problema es que no todo necesariamente es
una razén para actuar. Que llueva en Kuala Lumpur, no es razén para usar gabar-
dina, toda vez que me encuentro en México. ¢Qué convierte a un hecho en una ra-
z6n?

No veo otra respuesta, que la siguiente:

x es una razon si, y solo si, e/ agente la toma en cuenta para actuar o para abste-
nerme de actuar.

Piénsese, por ejemplo, en algo que ignoro ¢Cémo podria ser una razén para mi ac-
cién? Ciertamente, si en mi deliberacién tomo en consideracién un hecho X (sea acon-
tecimiento o dictum), entonces éste se convierte en una razon para mi accion.

U.S.0.: Rolando, hablas en tu ensayo de una «regla de reconocimiento de razones».
¢Esta es una aplicacién de la teorfa de HART de la regla de reconocimiento para refu-
tar a Raz?

R.T.S.: A las condiciones que deben satisfacerse para que cierto hecho se convier-
ta en una razén la llamo: «la regla de reconocimiento de razones». Esta regla no es mas
que un criterio de identidad de razones. En breve: se puede decir que algo es una ra-
z6n si, y solo si, es reconocida por el agente.

Si cualquier cosa puede ser una razén, entonces, sin duda, las normas (juridicas),
pueden ser razones. Pero, para que una norma sea una razon, tiene que satisfacer la re-
gla de reconocimiento de razones. De esta manera, si yo no tomo en consideracion a la
norma N entre las razones para hacer ¢ (o para omitir ¢), entonces dicha norma N de-
finitivamente no es una razén para que yo haga u omita ¢. Y, si no obstante, la norma
N se me aplica, este es un «hecho que ocurre» (un hecho que me pasa»), no una accién
que yo hago.

De lo que anteriormente he dicho se sigue que existen dos diferentes criterios de
identidad para dos diferentes clases de cosas.

Uno: Un hecho x se convierte en una razén si, y sélo si, el agente, reconoce a x como
razén para actuar o para abstenerse de actuar.

10 México: UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas, 1984 (ISBN 968-837-366-4).
I México: Editorial Themis, 3." reimpresion de la 2." ed., 2005 (ISBN 968 454621 1).
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Dos: Un hecho x es N (una norma juridica) si, y sélo si, N es creada por una instan-
cia creadora del Derecho z.¢.,, por el legislador L (latissimo sensu).

Esto significa que las normas, per se, no son razones, aunque pueden funcionar
como tales en cierto contexto.

Que yo reconozca normas juridicas como razones de mi accién no hace que mi
reconocimiento se convierta en caracteristica definitoria de las normas juridicas. Pue-
do «entender» a las normas juridicas como «motivos», «causas», «estimulos» o «ra-
zones», pero las normas juridicas no son normas juridicas por ser «motivos», «cau-
sas», «razones»; son normas juridicas porque satisfacen la regla de reconocimiento
de normas.

Recordemos rapidamente la objecién de zgrorantia iuris. Las normas (juridicas) fun-
cionan como normas, aun cuando el agente no las conozca. Por el contrario, las not-
mas juridicas son razones porque el agente las convierte en razones. El agente adopta
razones, cierto; pero, para que las normas juridicas existan y se apliquen, no requieren
ser adoptadas como razones por los destinatarios. Las normas juridicas se aplican ex
auctoritas y su ignorancia no excusa a nadie de su incumplimiento.

Si se puede perfectamente describir una norma (y los hechos sociales que la esta-
blecen) sin recurrir al concepto de razén para actuar, entonces las normas juridicas y
las razones para actuar son conceptos distintos y separados. Esa podria ser una indivi-
duacién de «la tijera de Benthams.

Si el agente actiia sobre la base de N, entonces N es una razén que «vence» otras
razones, y esto significa que habiendo sido considerada por el agente como una razén,
una razon exitosa, una razon que supera otras razones. Por el contrario, si el agente, ha-
biendo convertido a N en razén y ésta no es exitosa, ésto s6lo significa que N ha sido
superada por otras razones.

Los defensores de las razones para actuar afirman que éstas pueden ocupar (al me-
nos) dos diferentes niveles: Pueden ser (1) razones de primer orden u ordinarias o bien,
(2) razones de segundo orden. Las razones de primer orden (u ordinarias) son razones
para la accidén o para abstenerse de la accién. Por el contrario, las razones de segundo
orden no son razones para la accién (inmediata), sino razones para seleccionar o ex-
cluir razones para la accion.

Joseph RAZ da el siguiente ejemplo. Un padre le dice a su hijo: «<compértate como
diga tu madre». Esta instruccién es una razén para actuar por ciertas razones: las ins-
trucciones de su madre, las cuales, son también, razones. Supdngase ahora que el pa-
dre le dice a su hijo: «no te comportes como diga tu madre». En este caso, el hijo tiene
una razén para 70 actuar por ciertas razones. RAZ llama a las razones de segundo or-
den negativas: «razones excluyentes» .

Una razon excluyente requiere que el agente ignore clases de razones. Los autores
—de este orden de ideas— piensan que este es un rasgo caracteristico de las normas ju-
ridicas. Regresemos al ejemplo: Esta es una razén de segundo orden sélo asumiendo

2 The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Oxford: Oxford University Press, 1979, pp. 16-17
(existe traduccién mia: La autoridad del Derecho. Ensayos sobre Derecho y moral, México: UNAM, Instituto de
Investigaciones juridicas, 1982, pp. 31-32).
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que la orden del padre haya sido considerada por Juan (el agente), primero, como una
razén y, ademas, como razén excluyente.

U.S.0.: Las normas juridicas no son ni pueden ser razones excluyentes, porque no
establecen que deban desconocerse otras razones para actuar o abstenerse de actuar.
Que puedan llegar a considerarse «razones excluyentes» puede derivar del hecho de
que han sido establecidas por una autoridad u érgano juridico y que, ademas, puede
aplicarse al sujeto un acto coactivo en caso de incumplimiento.

R.T.S.: Si, el caracter excluyente tiene que ser reconocido por el agente. Pero, si
considero a las normas como razones, éstas no necesariamente se convierten en razo-
nes de segundo orden excluyentes. Ciertamente, puedo considerar a las normas juridi-
cas como razones excluyentes. Pero, s6lo lo puedo hacer cuando al ser consideradas en
mi deliberacién para actuar, las acepte como razones de segundo orden que me requie-
ren que zgnore todas las razones que estas razones excluyen. Si es asi, resulta claro que
esto funciona porque yo (el agente) lo hago, no porque sea cualidad intrinseca de las
normas juridicas ser razones y, menos, necesariamente excluyentes.

Veamos una version un tanto diferente («el caso del tazén de avena»). Supongamos
una instruccién del padre que dice: «Juan acttia siempre como dice tu madre y no to-
mes en cuenta ninguna otra razon que pudieras tener». El espectro de posibilidades es
el siguiente: 1) Juan puede ignorar totalmente la instruccién de su padre. 2) Juan pue-
de considerar la instruccién de su padre como razén ordinaria. 3) Juan puede adoptar
la instruccién de su padre, reconociéndola como razén y considerarla, como razén ex-
cluyente.

Durante cierto tiempo Juan considera la orden de su padre como una razén ex-
cluyente y siempre que su madre ordena algo actia en base a lo que ella dice, igno-
rando cualquier razén en contra que él pudiera tener. Pero, un buen dia, la madre de
Juan le dice que ingiera un tazén de avena. Esto fue el limite. A partir de entonces,
Juan decide desobedecer sistematicamente; desde entonces actia en base a sus pro-
pias razones para no comer avena: la avena se ve horrible, huele horrible y sabe ho-
rrible.

Desde que Juan empez6 a actuar en base a sus propias razones, la instruccién de su
padre, eo ipso, perdié su caricter de razén excluyente. No fue facil para Juan desobede-
cer a su madre adorable, aunque fue mis dificil desobedecer a su estricto y severo padre
(Juan sabe muy bien las consecuencias que esta desobediencia le acarrea). Sin embargo,
desde ese dia, Juan no comid m4s avena; sin importar lo que pudiera venirle.

Segtin RAZ las normas juridicas son razones excluyentes y si pierden este caracter
pierden, también, el caricter de normas. Si una razén no es una razén excluyente, no
es una norma . Pero ¢esto es asi? Supongamos que le preguntamos a Juan. ¢Crees que
la orden de tu padre ha desaparecido? ¢que ya no existe? jPor supuesto que no! La or-
den existe; es precisamente la orden que Juan desobedece.

Es realmente extrafio, que en el caso de nuestro ejemplo, el rasgo caracteristico
de las normas —como afirman los defensores de esta tesis— pueda ser eliminado y
que, sin embargo, contintien siendo normas. Esto recuerda la objecion de igrorantia

B E.g.: el propio Joseph RAZ (cfr.: ibid.).
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turis: en donde su ocurrencia revela que las normas son normas, aun cuando no sean
consideradas razones excluyentes o, incluso aunque no sean consideradas razones en
absoluto.

Lo que pasa con Juan y con su padre pasa igual con una norma juridica, por ejem-
plo, con una resolucién de un juez. Simplemente supéngase que la instruccion del pa-
dre es una decisién judicial que ordena a la parte convicta a pagar una suma de dinero
(y que ignore, ab obvo, cualquier otra razén que pudiera tener). El espectro de las po-
sibilidades de la parte perdedora es exactamente igual al que enfrenta Juan, a saber:
1) Puede ignorar por completo la sentencia (y volverse recalcitrante como lo fue Juan).
2) Puede considerar la decision del juez, pero sélo como razén ordinaria, considerarla
pero esta razon puede ser vencida por otras razones que pudiera tener. 3) El convicto
es un capo y decide, por razones prudenciales, someterse al Derecho.

Joseph RAZ proporciona otros ejemplos los cuales, de alguna manera, contrastan con
el que he analizado anteriormente. S6lo haré un comentario sobre el caso Jeremias.

Jeremias es un soldado. Su superior le ordena tomar un vehiculo que pertenece a
un civil. Jeremias, en el caso que analizamos, esta consciente de que tomar el vehiculo
es un exceso y conoce mejores formas para lograr lo que su superior quiere. Sin embar-
go, Jeremias es un buen soldado y, no obstante sus propias consideraciones, recuerda
que «...6rdenes son 6rdenes y deben ser obedecidas atin sean equivocadas» .

La nocién de razén excluyente es claramente descrita en el ejemplo. Sin duda po-
demos distinguir la orden de un superior que funciona excluyendo todas las razones,
excepto ella misma.

Este caso difiere del caso de Juan y su padre. En este caso existen dos instruccio-
nes diferentes. La primera, la del padre y, la segunda, la de la madre. Consecuentemen-
te, tenemos dos tipos de instrucciones, emitidas, incluso, por dos diferentes sujetos, en
dos diferentes momentos. Si ambas instrucciones (que son dos hechos completamente
diferentes) satisfacen la regla de reconocimiento de razones, ambas funcionan como ra-
zones para el agente. En el caso del soldado (como en los otros dos ejemplos), no hay
dos actos de emisién de instrucciones: la orden del superior constituye una sola y Gini-
ca razén que el agente tiene que enfrentar (Una razon externa a las razones que tienen
que ser pasadas por alto o excluidas). RAZ sefiala que «... el mismo hecho... es, al mis-
mo tiempo, una razén para la accién y una razén [excluyente] para pasar por alto las
razones en su contra» . De esta peculiar opinidn resulta un lio.

En el caso Jeremias dos aspectos entran en juego. El primero, la orden dictada por
el superior: «soldado tome el vehiculo»; el segundo, el hecho de que uno tiene que pa-
sar por alto todas las otras razones (de primer orden) en contra. Lo dificil de aceptar
de esta tesis es que este tltimo aspecto se encuentre inserto en la orden «soldado tome
el vehiculo» dada por el superior.

En el caso de Jeremias no es problema separar los dos niveles de razones. Uno: la
orden dada por el superior y la proposicion: «las 6rdenes (militares) deben ser obede-
cidas sin considerar sus propios méritos» (una razon de segundo orden). Esta Gltima

Y Cfr.: Practical Reason and Norms, cit., p. 38 (Razén prdctica y normas, cit., p. 43).
5 The Authority of Law, cit., p. 18 (La autoridad del Derecho, cit., p. 33).
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razon, sin duda, es parte de la situacién peculiar que hay que destacar: Jeremias es sol-
dado. Si no fuera asi, ¢de dénde hubiera sacado Jeremias la idea de que «las érdenes
son ordenes» y que él tiene que obedecerlas?

La orden del superior podria haber sido ciertamente ignorada si Jeremias, no sien-
do soldado, hubiera podido desentenderse de la situacién. Pero, siendo soldado, Jere-
mias ni siquiera puede ponderar otras razones para decidir; éstas no fueron considera-
das por Jeremias porque Jeremias, previamente, adopté otra norma (una Grundnorm):
«como soldado debo obedecer las 6rdenes (militares) sin considerar sus propios méri-
tos». Esta es una razén que deviene fundamental la cual, desde que la adopta Jeremias,
gobierna su comportamiento como soldado.

Esto es asi desde que Jeremias decide jugar el juego del soldado '*. El dicho «6rde-
nes son Ordenes...» interviene decididamente en la consideracion de Jeremias porque
es una consecuencia que se sigue de jugar al soldado.

U.S.0.: Rolando, vuelvo sobre la pregunta anterior. Tu hablas de «jugar con las re-
glas del juego». ¢No es esto una forma de expresar la autoridad y la validez objetiva del
Derecho? La metafora del juego es muy ilustrativa, pero puede prescindirse de ella.

El uso de la expresion «juego» en esta dltima frase no pretende ser una exagerada
metéfora (pensemos en el drama griego y en el papel dramatico que hace un individuo
en la vida social). Mas bien su uso tiene la intencién de mostrar qué tanto el juego nos
permite entender la aplicacién de normas (u otras directivas) V.

Desde antiguo «juego» (del L. jocus) y sus equivalentes nombra un conjunto de ac-
ciones con sujecién a reglas (donde los participantes se esfuerzan por ganar). El uso ha-
bitual de la expresion «las reglas del juego» sugiere la idea, practicamente indisputa-
ble, de que los juegos tienen reglas. Varios autores han explicado con éxito cémo
funcionan las reglas de los juegos ™.

El juego es un universo limitado: El juego sélo se juega con jugadas del juego. De
hecho, esta seria algo asi como la Grundnorm o, mejor, la Grundregel (i.e. «regla fun-
damental») de los juegos. Pues bien, es precisamente la adopcién de esta Grundregel lo
que nos hace excluir todo aquello que no es jugada del juego.

Volvamos al «juego del soldado». Jeremias enfrenta dos diferentes situaciones en
tiempo. La primera, la decisién de «jugar al soldado»; la segunda, la orden del supe-
rior?, Jeremias obedecera las 6rdenes de su superior mientras contintie «jugando al sol-
dado». Jeremias puede abandonar (él puede desertar e, incluso, resistir a la autoridad).

16 Puede ocurrir que la decisién de «jugar al soldado» no sea siempre completamente «libre», como suce-
de en los casos de reclutamiento forzoso.

17 No me puedo detener aqui para hablar de esto, pero més bien el juego puede ser considerado como una
metéfora de la vida social. El juego es como el drama y la comedia, una forma de representar la vida.

1 Un buen ejemplo es el excelente libro de ROBLES MORCHON, G., 1988: Las reglas del Derecho y las re-
glas de los juegos. Ensayo de teoria analitica del Derecho, México: UNAM,; Instituto de Investigaciones juridicas,
Serie G, Estudios Doctrinales, n.° 14).

Y Aunque estas dos diferentes situaciones se dan generalmente en dos diferentes momentos, puede ocu-
rrir que estos dos momentos se presenten practicamente de forma simultanea. Como podria ser el caso de una
adhesién a un lider a quien se sigue de inmediato. Sin embargo, es facil observar que la decisién de «tener a al-
guien por su lider» y obedecer sus érdenes son dos hechos totalmente distintos. Como lo son «jugar al solda-
do» y las 6rdenes de sus superiores.
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Este «juego» es facil de jugar (en el sentido de que es facil entender cémo se juega).
Como cualquier otro juego, este juego se juega realizando «jugadas del juego», z.e. obe-
deciendo las érdenes militares superiores.

En contraposicién con esto, RAZ considera la orden del superior (una sola razén) como
si fuera al mismo tiempo una razén de segundo orden y una razén de primer orden.

No cabe duda que en casos como el de Jeremias es indisputable que la razén ordi-
naria presuponga la regla fundamental del juego?. Sin embargo, el hecho de que una
razén presuponga a otra no es suficiente para tratarlas como si fueran una y la misma.

La construccién de esa «razén duplex» es realmente una entidad extrafia. Pero,
¢coémo podria una orden militar (Z.e. una «jugada del juego castrense») obligar a quien
no es soldado (para quien no juega ese juego)? Pero, aiin peor ¢cémo es que la orden
del superior pudiera establecer la Grundregel de un individuo que, como Jeremias, de-
cide «jugar» al soldado?

¢Por qué convertimos normas en razones (para la accién)? La respuesta es simple:
«para jugar juegos». Para jugar juegos usamos reglas (normas). Existen, sin embargo, ac-
tividades humanas que no se llaman «juegos» y que usan normas. Por ejemplo, el Derecho.

Voy a sostener la tesis de que la argumentacién y, en particular, la argumentacion
juridica, puede ser descrita en cercana analogia con jugar juegos. Al menos con el de
Jeremias, cuando decide jugar al soldado.

Supongamos que el padre de los anteriores ejemplos decide jugar ajedrez con Juan,
su hijo. El padre, irritado por el curso que ha tomado el juego decide mover su «rey»
cinco cuadros de manera diagonal, arguyendo que si los «alfiles» lo pueden hacer, el
«rey» no puede hacer menos. No obstante el «ximpecable» argumento del padre, Juan
descalifica la accidon diciendo que no es una jugada del juego. Mais tarde, el padre de
Juan objeta airadamente un «enroque» realizado por Juan, arguyendo que es injusto
toda vez que él estaba atacando ciertos cuadros y, ahora, el «enroque» hace que sus ju-
gadas sean completamente indtiles. A esto Juan contesta que el «enroque» es una juga-
da del juego. Después de esto, el padre de Juan pierde un pedn por una captura «al
paso». El padre, alegando que ignoraba que se pudiera «comer al paso» reclama la de-
volucién de su pedn. Juan dice que «comer al paso» es una jugada del juego y, por tan-
to, la jugada se mantiene. Manifiestamente incémodo el padre de Juan interrumpe el
juego diciendo a su hijo: «estoy harto de tu estiipido estribillo: “jugada del juego”. ;Vete
a tu cuarto! Voy a continuar el juego con “jugadas” de mi propio juego. En esta casa
soy yo quien decide qué es una “jugada del juego”». Sin embargo, el padre de Juan sabe
perfectamente bien que esto no es verdad y que si quiere ganarle a su hijo un juego de
ajedrez, la inica manera de hacerlo es usando Gnicamente «jugadas del juego» y no con
autoridad paterna.

Juan, prudentemente, se fue a su cuarto jugando el juego del «hijo obediente», sa-
biendo que el ajedrez, como cualquier otro juego, se juega exclusivamente con jugadas
reconocidas como jugadas del juego.

* Una orden realmente primera, dada por el primer lider sobre la tierra, aunque sea una y misma orden,
presupone una norma fundamental: «obedece al primer lider (y pasa por alto otras razones)». Esta es la Gnica
forma de que alguien sea primer lider. Si algunos hombres le obedecen es porque han adoptado la norma fun-
damental: una norma que no fue establecida por el primer lider.
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La moraleja de este ejemplo es que cuando decidimos jugar juegos adoptamos la
regla fundamental del juego la cual podria formularse como sigue:

Juega sélo con jugadas del juego y pasa por alto cualquier razén que puedas tener.

Las «jugadas del juego» son identificadas por las reglas que constituyen el juego
(las reglas que lo gobiernan)?. De esta forma, la regla fundamental del juego puede ser
reformulada como sigue:

Al jugar juegos, acttia (nicamente sobre la base del conjunto de reglas que identi-
fican sus jugadas (y, ab obvo, ignora cualquier otra consideracién)

Lo que los jugadores (guae jugadores) hacen con las reglas del ajedrez o con las re-
glas de cualquier otro juego, algunos individuos (en su mayoria, miembros de la profe-
sién juridica) lo hacen con las normas juridicas cuando deciden jugar el juego de la «ar-
gumentacién juridica» y adoptan la correspondiente norma fundamental.

Es muy importante tener en mente que una cosa es considerar a las normas desde
el punto de vista de un destinatario y muy otra jugar a «la argumentacién juridica». En
este «juego» los jugadores tienen que pasar por alto todo tipo de razones salvo uno: el
que constituye el punto de vista juridico. El punto de vista juridico es proporcionado
por las normas juridicas que gobiernan el «juego».

U.S.0.: Bueno, ahora dime tu postura con respeto a H. L. A. HART y en general a
la analytical jurisprudence.

R.T.S.: Estimado Ulises, como te he dicho, mi posicién con respeto a la analytical
Jurisprudence y la obra de HART es de respeto y admiracion. La analytical jurisprudence
dio ocasién a replantear preguntas y permitié a la teorfa juridica escaparse del fantas-
ma que lo encubria: el lenguaje iusnaturalista y metafisico. Ciertamente, la analytical ju-
risprudence ha recibido muchos beneficios de la moderna filosofia analitica y del anali-
sis del lenguaje llevado acabo por diferentes disciplinas. Sin embargo esta corriente del
pensamiento juridico se mantiene fuertemente ligada a sus origenes. La analytical juris-
prudence es una forma de positivismo juridico y, como tal, comparte rasgos caracteris-
ticos de otras formas del positivismo.

Propiamente hablando el primer tratado sistematico de esta corriente del pen-
samiento juridico se debe a John AUSTIN (1790 1859), el mas preclaro jurista inglés
del siglo XIX, aunque no minimizo la influencia que haya podido tener BENTHAM en
su obra.

Ciertamente, el analisis del lenguaje en que el Derecho se formula y las operacio-
nes intelectuales que realizan jueces y abogados es necesariamente un estudio de de-
recho positivo. Ulises en razén del espacio no puedo desarrollar tu pregunta de por
qué hablo del 7zodicum de derecho positivo presente en la dogmatica juridica y en los
usos de la profesion. Basta sefialar que cualquiera que sea la doctrina que se tenga,
un tomista, un troskista, un anarquista y un positivista, cuando se trata de aplicar v. gr.
lo tendran que hacer de conformidad con las pricticas de la profesion. Tendran pri-
meramente que determinar el derecho aplicable para ello deberan probar que existe

2 Sobre este particular, véase: ROBLES, 1988: Las reglas del Derecho y las reglas del juego, México: UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas; SCHAUER, 1991: Playing by the Rules: A Philosophical Examination of the
Rule-Based Decision-Making en Law and in Life, Oxford: Oxford University Press.
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(que ha sido puesto, que no ha sido derogado, que no hay caducidad, que no ha pres-
crito, ni precluido). Esto es, cuando hacen de juristas, su credo y sus ideologias tie-
nen que dejarse de lado.

AUSTIN al analizar las nociones en uso en el Derecho inglés, delimité el campo (zhe
province) de la jurisprudencia, que no puede ser otro mas que el derecho positivo. Para
ello era preciso establecer un claro deslinde para delimitar el Derecho y trazar una li-
nea divisoria entre el Derecho y la moral linea que, consideraba AUSTIN, estaba oscu-
recida por las doctrinas del Derecho natural.

Ulises, tengo la firme conviccion de que el nicleo de la analytical jurisprudence se
encuentra en las Lecture de AUSTIN. Obra que en su tiempo no fue entendida. AUSTIN
estableci6 los lineamientos basicos y los temas de la analytical jurisprudence cuyo hilo
conductor es el significado de las palabras.

En cuanto a HART debo decir que su obra tiene varios méritos de los cuales men-
cionaré tres. Primeramente es excelente por precisa, clara y novedosa; en segundo
lugar es oportuna porque aparece después del regreso de los fantasmas del Derecho
natural de la posguerra. En tercer lugar, hace un estudio critico de KELSEN y de la
Teoria pura mostrando a un KELSEN ignorado por la literatura de lengua inglesa. Exis-
te un mérito mas, dialoga con John AUSTIN y més importante quizas, desarrolla al-
gunas ideas que AUSTIN dejé claramente apuntadas. Aprecio el ingenio y talento de
AUSTIN.

Para HART el propésito general de la jurisprudencia analitica es lograr un mejor en-
tendimiento del Derecho y para ello es necesario hacer un cuidadoso examen del len-
guaje en que el Derecho se formula. Siguiendo a AUSTIN, HART aborda las nociones re-
currentes del discurso juridico.

Para quien el planeamiento general de la jurisprudencia estaba equivocado. En esta
linea HART aborda al analisis de los conceptos juridicos y sostiene que la manera habi-
tual de formular definiciones de conceptos juridicos es inadecuada?. Recuerdas Ulises
que me preguntabas por qué decia que el tema de la definicién de conceptos juridicos
que HART desarrolla en su Inaugural Lecture ya se encontraba en AUSTIN. Pues bien la
respuesta estd en una frase genial de AUSTIN. Para John AUSTIN el objeto de la jurispru-
dencia es la elucidacién de los «principios, las nociones y las distinciones». Este giro es
indispensable porque AUSTIN considera que algunos de sus términos no admiten una
definicién en la forma habitual; mas atin definirlas en esa forma —insiste AUSTIN— es
del todo inttil»?.

Teniendo como antecedente este atisbo genial de AUSTIN, HART sefiala que cuan-
do los juristas intentan definir esas palabras no se percatan que éstas no tienen una co-
nexidn directa con el universo observable. Estas palabras realizan una funcién especi-
fica en el marco del orden juridico?.

2 Véase «Definition and Theory in Jurisprudence», en HART: Essays in Jurisprudence and Philosophy, Ox-
ford: Oxford University Press.

3 Véase «The Uses of the Study of Jurisprudence», en The Province of Jurisprudence Determinbed and the
Uses of the Study of Jurisprudence, HART, H. L. A. (ed.), Indianapolis Hackett Publishing Company Inc. [reim-
presion de la edicién de Weidenfeld & Nicholson, Londres, 1971 (1954), pp. 370-3711.

# Véase, «Definion and Theory i jurisprudence», en HART: Essays, iin jurisprudence and Philosophy, cit.,
pp. 21-48.
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U.S.0.: Estoy de acuerdo con lo que dices respecto a AUSTIN. ¢ Te pareceria correc-
to afirmar que HART reformula algunas, pocas, tesis de KELSEN y con ausencia de pul-
critud conceptual, porque introduce términos socioldgicos y psicoldgicos que estan fue-
ra de lugar en una teoria juridica? Ejemplo, en vez de hablar de la coaccién juridica
habla de «presién social considerable».

R.T.S.: En cuanto a HART, inmediatamente me adheri a su posicién que expresa
en Definition and Theory in Jurisprudence en asi como a su postura en los debates
con Leon FULLER y con Edgard BODENHEIMER. Creo que, sin embargo, mi posicion
sobre HART est4 infinitamente dividida. Tengo la conviccién de que muchos de los
aciertos de HART ya se encontraban en KELSEN. Como el propio HART dijo: «kKELSEN
es el mas grande de los juristas analiticos». Creo que HART en cierta medida sélo hace
una reformulacién moderna de la Teoria pura. Pero, HART (muerto KELSEN) es sin
duda el mejor jurista del siglo XX y lider de la analytical jurisprudence contempora-
nea.

Encuentro que es un grave error sostener que el lenguaje en que el Derecho se for-
mula es un lenguaje de «textura abierta», hecho que ha motivado muchos malentendi-
dos. Es mas simple sostener que cualquier conducta puede ser regulada por el Derecho
si ésta ha sido establecida por las instancias creadoras del orden juridico. Algunos au-
tores han creido ver en esa expresiéon una fusiéon entre Derecho y moral; sin embargo,
los alcances de esta idea son mas limitados. Esto se aprecia facilmente considerando el
funcionamiento de la regla de reconocimiento. La regla de reconocimiento es un crite-
rio de identidad que establece que un imperativo o una norma es Derecho inglés si los
jueces ingleses (/ato sensu) consideran que deben aplicarlo.

Que los jueces incorporan nuevo material al orden juridico es un hecho indiscu-
tible; pero esto no se debe a las caracteristicas de la «textura» en que el Derecho se
formula sino a hecho indiscutible que es creacién del juez. El orden juridico es un sis-
tema creado por el 6rgano (u 6rganos) «habitualmente obedecidos». El orden juridi-
co sélo se compone por las disposiciones creadas por las instancias creadoras de De-
recho.

Ciertamente existen procedimientos extraordinarios que modifican el sistema juri-
dico: la costumbre contra legem (en donde las disposiciones del 6rgano no son obede-
cidas, z.e. desuetudo) y la revolucién (que produce la sustitucion del sistema o, al me-
nos la divisién del sistema). Pero como quiera que sea esto no es textura abierta sino
actos de creacion de las instancias habitualmente obedecidas.

Si bien entiendo que una norma juridica independiente se forma de varios y actos
condicionados de creacién, HART es muy claro cuando sostiene que la profesién no
piensa en una norma juridica asi. Por exacto que pudiera ser, como creo que lo es, la
norma juridica completa (como lo ha aceptado el mismo Robert WALTER) no satisface
los requisitos meta tedricos de claridad y aparentemente distorsionan la vision de jue-
ces y abogados. Creo que es muy inteligible la divisién que presenta HART entre Duty
Imposing Rules y Power Confering Rules, y que proporciona claridad sobre sus diferen-
tes funciones. Si bien HART conviene en que esas diferentes reglas tienen que estar re-
lacionadas, no da cuenta de las funciones que realiza el concepto de facultad, en la crea-
cién del Derecho y aplicacién del Derecho. Por ello la teoria de RAZ no da cuenta de
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esas funciones ni del elemento mas importante de las normas que facultan: mostrar el
aspecto dindmico del Derecho.

Por su economia de conceptos, prefiero a AUSTIN; por la completitud de su teorfa
me inclino sencillamente por KELSEN.

U.S.0.: Con esto, estoy totalmente de acuerdo.

A DOXA 30 (2007)







