CUADERNOS DE
FILOSOFIA DEL DERECHO

http: //www.cervantesvirtual.com/portal/doxa




Homenaje a Ernesto Garzén Valdés
A Tribute to Ernesto Garzén Valdés

Eugenio Bulygin:
Ernesto Garzén Valdés en sus 80
Ernesto Garzén Valdés in his Eighties.......ueceveceereeeeeeeeeeeeeeeeeaeeereeennnn

Francisco J. Laporta:
Homenaje a Ernesto Garzén Valdés. Laudatio
A Tribute to Ernesto Garzén Valdés. Laudatio...............ccceeevvvcvvvvveeivnieerararann,

Josep Aguilé Regla:
Sobre «Representacion y democracia» de Ernesto Garzon Valdés
On Ernesto Garzon Valdés’s «Representation and Democracys...............cuevevenn..

Macario Alemany:

Breve nota sobre la idea de «paternalismo» en la obra de Ernesto Garzdn
Valdés

A Short Note on the Idea of «Paternalism» in the Work of Ernesto Garzén Valdés.

Silvina Alvarez:
Razonabilidad, correccién moral y coto vedado
Reasonability, Moral Correctness, and the Moral Preserve ............ovuvevvvvvvvreenn,

Miguel Alvarez Ortega:
La regla hartiana de reconocimiento en el pensamiento garzoniano
Hart’s Rule of Recognition in Garzonian ThOubgt...........cccccuveveveveveeeeavevereeinna,

Pag.

35



Marfa José Afidn:
Jueces y «control de calidad» de los sistemas politicos
Judges and «Quality Controb» of Political SYStemms........cuveecvvvvveeevvieivisiesrerarann,

Manuel Atienza:
Dos sugerencias (muy menores) sobre el concepto de tolerancia
Two (Very Minor) Suggestions on the Concept of Tolerance ...............oceeeeenene...

Juan Carlos Bayén:

Algunos comentarios sobre «El papel del poder judicial en la transicion

a la democracia»

Some Comments on «The Role of the Judiciary in the Transition to Democracy».

Alberto Carrié Sampedro:

La aporia del soberano encadenado. Andlisis critico de «las limitaciones
Juridicas al soberano» del profesor Ernesto Garzon Valdés

The Aporia of the Fettered Sovereign. A Critical Analysis of Ernesto Garzon
Valdés’s «The Legal Limitations to the SOUereigns .........ccovveevevvveeeeveereeeireranennn,

Pierluigi Chiassoni:

Entre Formalismo y Theological Reading: Garzén Valdés, Francisco Sudrez

y la interpretacion de la ley

Between Formalism and Theological Reading: Garzén Valdés, Francisco Sudrez,
and Statutory INterPretation . .......covvccvevieeeieieieieieesiseieieseeseseeses s s s

Paolo Comanducci:
La irrelevancia moral de la diversidad cultural
The Moral Irrelevancy of Cultural DIversity......evveceeeeieieiesiereeisraeeseeieisnns

Elias Diaz:
Entrada libre en el «coto vedado»
Open Admission t0 the «MOral PreServes .........wwoeveeeeeeeeeeeeereeseeseeisisieisisisinnns

Jestis Gonzalez Amuchastegui:
Algunas discrepancias con Ernesto Garzén en materia de derechos humanos
Some Disagreements with Ernesto Garzén on Human Rights.........ccccoeeeevennne.

Daniel Gonzalez Lagier y Angeles Rédenas:
Los deberes positivos generales y el concepto de «causa»
General Positive Duties and the Concept of «Catses........coveveeveveeeeveereeieirerarann,

Pag.

65



Pag.

Andrea Greppi:
Futuro de la democracia y democracia del futuro
Future of Democracy and Democracy of the FUuture............cccoeeevvevevvcevrveeereennnn, 111

Riccardo Guastini:
Ernesto Garzon Valdés sobre la soberania. Un comentario
Ernesto Garzon Valdés on Sovereignty. A Comment..........ocuwvvvvivcvevirivernenienn, 117

Liborio L. Hierro:
;Se puede pleitear? Platén, Garzdn y la deontologia de los abogados
May We Litigate? Plato, Garzon, and Lawyer’s Professional Ethics ............cuun... 123

Isabel Lifante Vidal:

Sobre la distincion entre lo intimo, lo privado y lo piiblico de Ernesto Garzoén

Valdés

On Garzén’s Distinction Between the Intimate, the Private and the Public........... 129

José Luis Marti:
Legitimidad y espacio para la democracia en Ernesto Garzdn Valdés
Legitimacy and Room for Democracy in Ernesto Garzon Valdés ... 135

José Juan Moreso:
Sobre la nocion de validez normativa

On the Notion of Normative Validity .........ccueeeeeeeeeeeeeeeeeieeeeeeeeeeeeieeeeeenn, 143

Félix Ovejero Lucas:
;Sirve para algo decente la filosofia politica?
Is Political Philosophy Useful for Any Decent Thing? ........cccocveveevvvvvvvvvriveereernnn, 147

José Luis Pérez Trivifio:
La relevancia de la dignidad humana. Un comentario
The Relevancy of Human Dignity. A COMMEnt....oeeeeeeeeeeiereiereresreeeeeieieirnns 159

Victoria Roca:

Una mirada a «Algo mds acerca de la relacion entre Derecho y moral» (1992)

de Ernesto Garzén Valdés

A Look on Ernesto Garzén Valdés’s «Something More about the Relationship

between Law and Moralss» (1992) ......coeeeeeeeeeeeeeeeeieeeeeeeeeeveeeeeeeeeeesenia 165

Juan Ruiz Manero:
Sobre el concepto de estabilidad de los sistemas politicos
On the Concept of Stability of Political SYStemss........oeeueveeeeeveeeeeeeeeeeereirevererenn, 171



Pag.

Alfonso Ruiz Miguel:
Etica y politica..., y algunos de sus aledafios
Ethics and Politics..., and Some of their OULSRITLS .......cocvveeeeeeeeeieeeieesecieeeienin 177

José Maria Sauca:

Comentario a «Algunas confusiones acerca de los problemas morales

de la diversidad culturaly de Ernesto Garzén Valdés

A Comment on Ernesto Garzon Valdés’s «Some Misunderstandings on the Moral

Problems of Cultural DIversitys.......ceeeeevevivveeiiieieisisissssiseiesisssssssssssessssssnns 185
Carlos Thiebaut:

Calamidades, intencionalidades y daios

Calamities, Intentionalities and HArms .......cooveveeveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeesens 193

Isabel Turégano Mansilla:

A vueltas con la nocién de soberania: reflexiones sobre la contribucién

de Ernesto Garzén Valdés

One More Round on the Notion of Sovereignty: Some Reflections on Ernesto

Garzon Valdés’s CONtrIDULION .......ccvevevveieieieisisisiseseeeeieieieeeeseieieeses e 199
Rodolfo Vizquez:

Corrupcidn politica y responsabilidad de los servidores piiblicos

Political Corruption and Responsibility of Civil Servants.............cveeeeveveeeenen.. 205

Josep M. Vilajosana:
Entre el saber y la ignorancia
Between Knowledge and Ignorance ..............oeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeieieeeeeieveneenn, 217

Ernesto Garzon Valdés:
30 minutos de filosofia del Derecho. Viejos y nuevos problemas
Thirty Minutes of Legal Philosophy. Old and New Problenms...............ccccuuvvevnn.. 223

Sobre la teoria de los derechos
On Rights Theory

Robert Alexy:
¢Derechos humanos sin metafisica?

¢ Human Rights Without Metaphysics? ..........coceveeeeeeerreriiiisisisinisisssseesesenns 237



Liborio L. Hierro:

Los derechos econdmico-sociales y el principio de igualdad en la teoria

de los derechos de Robert Alexy

Socio-economic Rights and the Principle of Equality in Robert Alexy’s Rights

Carlos Bernal Pulido:

Los derechos fundamentales y la teoria de los principios. ;Es la teoria

de los principios la base para una teoria adecuada de los derechos
fundamentales de la Constitucion espaiiola?

Fundamental Rights and the Theory of Principles. Is the Theory of Principles a
Framework for an Appropriate Theory of the Fundamental Rights of the Spanish
CONSHEUTION? ..ottt

Lorenzo Pefa:
Derecho a algo: los derechos positivos como participaciones en el bien comiin
Right to Something: Positive Rights as Participation in the Common Good..........

Articulos
Articles

Neil MacCormick:

La argumentacion silogistica: una defensa matizada

Syllogistic Argumentation: A Qualified Defence ..........couveveeeeceeeveieeieieeeranannn,

Ulises Schmill:

El concepto juridico de la revolucién

The Legal Concept 0f ROVOIUIION. ..........c.ceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e,

Juan Manuel Pérez Bermejo:
Los problemas de las teorias holistas del Derecho
The Problems of Holistic Legal THEOFIES ......c.cceevieeeeieieeieieeeieieeieseeererevean,

Peter Tillers:
Representando la inferencia de hechos en el dmbito juridico
Representing Factual Inferences in Legal ISSUES .........cccveveevcveereeeeeiiireisiinn,

Maria Laura Manrique:
Responsabilidad, dolo eventual y doble efecto
Responsibility, Criminal Knowledge and Double Effect..........cueeeevvvvvvveiriininn,

Pag.

273



Pag.

Andreas Fischer-Lescano:
Ex facto ius oritur. Procesos de escdndalo y el Derecho mundial emergente

Ex facto ius oritur. Scandalous Processes and Emerging Global Law..................... 435
Pablo de Lora:

csHacernos los suecos? La prostitucién y los limites del Estado

«Playing Swedish?» Prostitution and the Limits of the State..........ccovvvvvcvcvrininn. 451

Hugo Omar Seleme:
El desafio del catélico liberal
The Liberal Catholic Challenge................ccueeeeeeieieieiiiieieieisieieeisseesisesisinnns 471

Enrique P. Haba:

Contra la «santa (charla-)familia». Anclajes bdsicos de la vocacién
astrondutica promovida por Rawls, Habermas y otros apéstoles del wishful
thinking académico

Against the «Holy (Chatting) Family». Basic Underpinnings of the Astronaut

Vocation promoted by Rawls, Habermas, and other Apostles of Academic
WSHFUL THIRRIIG ..ottt 491

Dario Ippolito:

El garantismo penal de un ilustrado italiano: Mario Pagano y la leccién

de Beccaria

The Due Process Approach of an Italian Criminal Law Scholar in the

Enlightment: Mario Pagano and the Lesson from Beccaria..............cccuveeeeeuenn... 525

Angeles Rédenas Calatayud:
Validez formal y validez sustantiva: el encaje de la competencia material
Formal Validity and Substantive Validity: the Place of Material Competence ........ 543

Notas
Notes

David Sobrevilla:
La concepcion habermasiana del Derecho. Comentarios criticos
The Habermasian Conception of Law. Some Critical Comments...............oev.n..... 563

Minor E. Salas:

cEs el Derecho una profesion inmoral? Un entremés para los cultores

de la ética y de la deontologia juridica

Is the Legal Profession Inmoral? A Starter for Legal Ethics and Legal

De0ntoLOgY SCHOIATS ...t 581



Pag.

Pablo E. Navarro:

Normas condicionales y falacia naturalista
Conditional Norms and the Naturalistic Fallacy.............ccoovvvevviviecivivsiiieranannn, 601

Francesca Poggi:
Significado literal: una nocién problemdtica
Literal Meaning: A Problematic NOHON .........oooeveveveieieieiesseeeeeeieesseiesin, 617

Luis Manuel Sanchez Fernandez:
;Se origina la falacia en Hume?

Does the Fallacy Come from HUme? ............oeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeenennn 635

Celestino Pardo:
Los costes de la represion. Una pardfrasis con dos pequeias variaciones
The Costs of Repression. A Paraphrase with Two Slight Variations........................ 653

Manuel Atienza:
Una propuesta de Filosofia del Derecho para el mundo latino
A Proposal of Legal Philosophy for the Latin World.............ccoveeeveveveeieeeierann, 661

Josep Aguil6 Regla:
Positivismo y postpositivismo. Dos paradigmas juridicos en pocas palabras
Positivism and Postpositivism. Two Legal Paradigms in a Nutshell ....................... 665

Entrevista
Interview

Ulises Schmill y Rolando Tamayo:

Didlogo entre Ulises Schmill y Rolando Tamayo (esclarecimiento de algunas
perplejidades)

A Dualogue Between Ulises Schmill and Rolando Tamayo (Throwing light on

SOIC PEYPLEXILIES) ...ttt ettt ettt es e 679



HOMENAJE A ERNESTO GARZON VALDES

Esta seccién reproduce las contribuciones que se presentaron en el Seminario Dere-
cho, ética y politica. Un debate en torno a la obra de Ernesto Garzén Valdés, celebrado
en Alicante el 15 y 16 de junio de 2007. Para esta publicacién se ha contado con la
ayuda de una accién complementaria del Ministerio de Educacién y Ciencia (SEJ2007-
29501-E/JURI).



ERNESTO GARZON VALDES EN SUS 80

Eugenio Bulygin

Universidad de Buenos Aires

RESUMEN. Este trabajo recoge la semblanza del profesor Ernesto Garzoén Valdés que se presento en
el seminario «Derecho, ética y politica. Un debate en torno a la obra de Ernesto Garzén Valdés»
(Alicante, 15y 16 de junio de 2007) con motivo del 80 aniversario del homenajeado.

Palabras clave: Ernesto Garzén Valdés.

ABSTRACT. This paper is the biographical sketch of professor Ernesto Garzén Valdés. It was presen-
ted at the seminar «Derecho, ética y politica. Un debate en torno a la obra de Ernesto Garzén
Valdés» (Alicante, June 15-16th, 2007) on the occasion of his 80th anniversary.
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uisiera ante todo agradecer a los organizadores de este simposio la opor-

tunidad que me brindan para hablar acerca de mi gran amigo Ernesto.

No voy a vengarme de todos los infundios que Ernesto ha difundido so-

bre mi en diversas ocasiones. Tampoco quiero abrumarlos a Vds. con la

descripcion detallada de su ya bastante larga vida, su trayectoria acadé-

mica, la enumeracién de sus numerosas obras, ni con la discusion de sus
ideas, para lo cual no soy competente y ademds para eso estan los ponentes de este se-
minario. Pero si me gustaria mencionar algunas etapas de su vida académica, destacar
algunos rasgos de su cardcter y resaltar algunas de sus ideas que me parecen especial-
mente importantes.

Ernesto nacié en 1927 en la docta Cérdoba, R.A., una ciudad tradicionalista, en
el seno de una familia perteneciente a la antigua aristocracia cordobesa, cuya rique-
za era inversamente proporcional a sus blasones, pero cuya prosapia se remonta a los
conquistadores. Estudié en el colegio universitario Montserrat que (talvez gracias a
la admision de alumnas mujeres que se produjo hace muy pocos afios) sigue siendo
uno de los mejores del pais. Se recibié de abogado en 1950, pero nunca ejercié esa
profesion, pues se dedicé a estudiar filosofia en Espafia y Alemania y a ensefar en su
colegio y en la universidad de Cérdoba para entrar luego, en 1958, en el servicio di-
plomatico, en el cual se desempenié durante seis afios como agregado cultural en la
embajada argentina en Bonn. A diferencia de muchos de sus colegas, no se limit6 a
frecuentar las recepciones y los cocteles, sino que se dedicé a crear casas de cultura
y bibliotecas. A su regreso al pais en 1964 supo combinar con envidiable habilidad y
no poco esfuerzo fisico su actividad diplomatica con la ensefianza en tres universida-
des, bien distantes entre si (Cérdoba, Buenos Aires y La Plata). Ya en aquella época
se desarroll6 su mania viajera; afos después logré ensefiar al mismo tiempo no sélo
en varios paises, sino incluso en tres continentes distintos: Europa, América del Nor-
te y América del Sur.

Entre 1970y 1973 se desempené como director de Asuntos Culturales del Minis-
terio de Relaciones Exteriores, cargo que le permiti6 estrechar los vinculos cultura-
les con diversos paises latinoamericanos: Uruguay, Paraguay, Perti, Chile, Ecuador,
Colombia, Venezuela. En enero de 1974 fue trasladado como ministro plenipotencia-
rio a la embajada argentina en Bonn, pero pocas semanas después fue expulsado del
servicio diplomatico por el gobierno de Isabel Perén. Durante la dictadura militar
Ernesto fue privado de sus catedras y ya no pudo volver a la Argentina, quediandose
en Alemania en calidad de exiliado, pero continué su actividad académica en Alema-
nia —donde fue nombrado catedratico en la universidad de Mainz— y como profe-
sor visitante en muchisimas universidades: espafiolas, mexicanas, italianas y hasta fin-
landesas.

Esta extraordinariamente intensa actividad académica rindi6 sus frutos: cuatro doc-
torados honoris causa (Cérdoba, Helsinki, Valencia, Rosario), varios premios (Hum-
boldt, Goethe, Konex), incorporacién a diversas academias (Cérdoba, Buenos Aires,
Finlandia) y el cargo de profesor emérito de la Universidad de Cérdoba lo atestiguan.
Pero mucho mas importante que las distinciones y los premios fue su actividad de maes-
tro: en todas las universidades y centros académicos de todos los paises por los cuales
pasé, Ernesto ha dejado una estela de discipulos, muchos de los cuales son ya ilustres
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profesores y algunos estan presentes hoy aqui. Me acuerdo como un joven aleméan que
habia estudiado en la universidad de Mainz me dijo una vez: «he tenido un profesor
que era un argentino que ni siquiera sabia bien el alemén, pero era por lejos el mejor
profesor de toda la universidads.

A pesar de mi propésito de no abrumar al auditorio, me veo obligado a decir algu-
nas palabras sobre la obra de Ernesto, que es realmente inabarcable. La cantidad de li-
bros, articulos, ensayos, compilaciones, traducciones y publicaciones de otros autores,
todo esto en varios idiomas, castellano, aleman, inglés, italiano, es realmente impresio-
nante. Mencién especial merece su actividad de traductor. 78 libros traducidos basica-
mente del aleman, pero también del inglés y del italiano, figuran en su curriculum vitae
de la cdtedra «Ernesto Garzén Valdés», creada en México por iniciativa de Rodolfo
VAZQUEZ y Ruth ZIMMERLING y es muy posible y aun probable que esa cifra ya haya
sido superada, puesto que data de 2004. De esta manera Ernesto hizo accesibles a los
lectores de habla castellana una gran cantidad de autores que de otro modo —dada la
poca difusion del alemén en estas latitudes— hubieran permanecido desconocidos.

¢Qué puedo decir de las ideas filosoficas de Ernesto? Tuvo muy buenos maestros
en Cérdoba, en Espafia y en Alemania que le permitieron conocer fildsofos clasicos,
muy poco leidos por las generaciones jovenes. Pero estos maestros eran representantes
de corrientes filoséficas tradicionales y yo dirfa casi perimidas. A algunos de nuestros
amigos aqui presentes les sorprendera saber que el paladin de la democracia y de los
derechos humanos ha sido de joven un catélico creyente y politicamente conservador.
Su tesis doctoral versé sobre algunos pensadores opuestos a la revolucién francesa y a
la democracia, como Joseph DE MAISTRE y cuando yo lo conoci en 1963, aunque ya ha-
bia abandonado sus ideas reaccionarias, todavia estaba imbuido de filosofia alemana y
tenia escasos conocimientos de la filosofia analitica. Pero esta situacién cambid drasti-
camente al volver a la Argentina y encontrarse con gente como GIOJA, CARRIO, ALCHOU-
RRON, VERNENGO y mis tarde NINO. Me acuerdo que en 1963 en Bonn comenzamos a
leer FICHTE y nos aburrimos tanto que muy pronto pasamos a VON WRIGHT, del cual
tradujimos su Nor# and Action, traduccién que nunca vio la luz porque cuando deci-
dimos pedir la autorizacién del editor, los derechos ya habian sido otorgados a Tecnos,
que publicé mas tarde una traduccién mucho peor que la nuestra.

Lamentablemente, Ernesto no sigui6 en la senda de la virtud: en vez de dedicarse
a cosas realmente importantes, como la ldgica, se ocup6 de temas frivolos: ética y filo-
soffa politica. Con todo, produjo algunas ideas interesantes que s6lo me limitaré a men-
cionar, pues como ya dije no tengo competencia para analizarlas.

En primer lugar me parece importante su critica del consenso y también del disen-
so como via de aproximacion a las verdades politicas y morales y, por ende, a la funda-
mentacion de la legitimidad de la democracia. Sefiala Ernesto con razén que ni el con-
senso factico, ni el consenso hipotético sirven para llegar a la verdad moral y para la
justificacion de la democracia; el primero por irrelevante y el segundo por indtil. Que
el consenso factico es irrelevante desde el punto de vista de una moral critica o ideal no
requiere mayores pruebas; basta echar una mirada a la historia, incluso muy reciente.
Me parecen igualmente convincentes sus argumentos respecto del consenso hipotético
en las versiones de BUCHANAN, RAWLS o GAUTHIER. Y es muy valiosa también su criti-
ca de la «relevancia discursiva del disenso» defendida por Javier MUGUERZA.
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Estas ideas criticas constituyen lo que podriamos llamar pars destruens del pensa-
miento garzoniano. Pero Ernesto tiene también muchas ideas constructivas. Sus anali-
sis del paternalismo y de la tolerancia son ya cldsicos y me parece importante destacar
dos temas: la idea del coto vedado y el criterio negativo de la razonabilidad ética y politi-
ca. Ambas ideas fueron fuertemente criticadas, sobre todo la del coto vedado, pero es-
tas criticas no me parecen convincentes. Es cierto, como sostiene WALDRON, que el coto
vedado no elimina completamente la regla de la mayoria, pero su finalidad es dificul-
tar la modificacion de ciertas normas y no cambiar totalmente el sistema de decision.
Por otra parte, no cabe duda de que es mas facil lograr acuerdo respecto de lo malo que
respecto de lo bueno.

He dicho que no soy competente para discutir estos temas porque, como todo el
mundo sabe, soy escéptico en cuestiones morales y no creo que haya tal cosa como la
verdad moral, ni tampoco un criterio objetivo de correccion de las decisiones politicas.
Ni siquiera creo que la democracia sea un buen sistema de gobierno; lo que sucede es
que no conozco ninguno mejor, pero esto no significa que sea bueno, sélo implica que
es mejor que otros, es decir, que es el menos malo. En consecuencia me siento un tan-
to ajeno a este tipo de discusiones.

Para terminar, quisiera referirme brevemente a una cualidad de Ernesto que me pa-
rece especialmente relevante. Es su falta de todo dogmatismo, de toda pompa y de toda
solemnidad. Una vez Ernesto dijo que lo que mas le impresionaba en VON WRIGHT era
su humildad intelectual. Creo que esto es plenamente aplicable a él. Su humildad inte-
lectual se traduce en su disposicion a la discusién académica, al didlogo con colegas y
discipulos, a la charla con los amigos. Ernesto est4 siempre dispuesto a escuchar las opi-
niones de otros y tomarlas en serio. Y esto ocurre no sélo porque es un auténtico sabio,
sino porque a pesar de sus ochenta abriles sigue siendo un joven. Tengo la sospecha de
que Ernesto encontré lo que Ponce de Ledn buscaba en vano y no pudo hallar: la fuen-
te de la juventud. Talvez esta fuente se encuentra precisamente en sus permanentes via-
jes. En tal caso s6lo me resta desearle muchos mas viajes y mzany happy returns.

A DOXA 30 (2007)




DIALOGO ENTRE ULISES SCHMILL
Y ROLANDO TAMAYO
(ESCLARECIMIENTO
DE ALGUNAS PERPLEJIDADES)

Ulises Schmill

Instituto Tecnoldgico Auténomo de México

Rolando Tamayo

Universidad Nacional Auténoma de México

Nota de los editores: Como el lector puede ver, en este nimero de Doxa el lugar
hasta ahora ocupado por la seccion de entrevistas acoge un didlogo entre los filésofos
del Derecho mejicanos Ulises SCHMILL y Rolando TAMAYO. La conversacion «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 intencién es que en los préximos ntimeros de Doxa el género, mas tradicional
para nosotros, de la entrevista vaya alterndndose, en proporciones que sélo la marcha
de las cosas podra determinar, con este nuevo género del dialogo.

Rolando Tamayo Salmoran: Ulises, sobre tu tesis de la provisionalidad del orden
revolucionario, tengo la impresién que la expresion «provisional» no es del todo acer-
tada. Entiendo muy bien que el «orden juridico provisional» es un orden juridico (qui-
z4s 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 caricter 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 opinidn, 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 Basica, como
traduce VERNENGO la expresion alemana Grundnorn.
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El problema que yo me he planteado y he intentado resolver juridicamente, cual
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 revolucion, 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 Constitucion politica del orden revolucionario, pues
sus estipulaciones claramente pueden verse como normas juridicas, que establecen los
6rganos del orden. Durante la guerra revolucionaria estos 6rganos 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, econémico, politico, incluso biolégico (como en el libro de Vernon REYNOLDS y
Ralph TANNER La Biologia de la Religién) y, claro estd, 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 rehtsa 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 revolucién.
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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 mas 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 Cdigo Penal y el Cédigo de Pro-
cedimientos Penales y conforme a estas leyes se llevd a cabo un proceso jurisdiccional
que culming en la emisién de una sentencia condenatoria a un sujeto X, puede afirmar
juridicamente que X debe estar varios afios en prision 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 decitlo,
esta en la teorfa 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 mds arriba, pues no pueden referirse a la Constitucion 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 emision 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 ocasion, no son férmulas en el sentido matemadtico de
la expresion; 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 fécil 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 derogacion, si no es contradicto-
rio me parece, al menos, paraddjico. Creo que nos debes un esclarecimiento de tu con-
cepto de derogacién y explicarnos qué relacién tiene todo lo anterior con la deroga-
cion.

U.S.0.: Esta es una pregunta muy importante y sutil. Pareciera que una revolucion
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 derogacion. 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 derogacién 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 4mbitos 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 4mbito 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. Anélo-
gamente, en el caso de la derogacidn, 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 /niczal de vigen-
cia o validez de la ley, pero nada dicen respecto de la fecha final 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
consideracién, 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 derogacién se conecta externamen-
te con el concepto de la facultad. sEn qué forma se lleva a cabo esta conexién?

U.S.0.: Creo que en gran medida coincidimos t1 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 6rgano 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 creacion de la norma inferior. Por tanto, la norma que establece la facultad
ha de determinar el o los sujetos que realizaran cada uno de los actos del proceso, es de-
cir, el 6rgano de creacion 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 dimension 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 significacion 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 dltima 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 metodolégica 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 Bisica
de KELSEN, por un Principio Fundamental de la Jurisprudencia. Si la Norma Fundan-
te Bisica es, segtin afirmacién 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 hipdstasis 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 hipéstasis, ensefianza que debemos aplicar ahora a
su teoria de la Norma Fundante Basica. 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 constitucion positiva, con lo que se posibilita la aplicaciéon 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 cémodo recurso expositivo, que tiene una
simetria explicativa respecto de las normas positivas que establecen facultades. Es como
si transitiramos 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 atribucion o facultamiento de poderes (Ermzichti-
gung), necesaria para la creacién y aplicacion del orden juridico?; fundamental para en-

2 Teoria pura del Derecho, Teoria pura del Derecho, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas/Editorial
Porrda, 1997 (reimpresién de la edicién de la UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas de 1979, pp. 157-159).
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tender el caracter dinamico 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 «co#-
tinuum de actos humanos que crean y aplican normas juridicas». Esta concepcidn 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-
xién 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 ningtin acto ulterior y, por tanto,
es considerado las consecuencias de esta secuencia. A su vez, 4, la condicién 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:

3 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 Universitatsbuchhan-
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).





