ScHMILL, Ulises LOS LENGUAJES DE LA JURISPRUDENCIA, LA SOCIOLOGIA
Y LA ETICA, VALENCIA, TIRANT LO BLANCH, 2016.

En su mas reciente publicacidn: Los lenguajes de la jurisprudencia, la
sociologia y la ética, Ulises Schmill distingue tres niveles de lenguaje
en estas disciplinas. Su propdsito es analizar tanto las relaciones lin-
gliisticas interdisciplinares como las que se dan entre estos lengua-
jes al interior de cada uno de dichos campos tedricos.

El profesor Schmill regresa a temas de los que se ha ocupado con
anterioridad en su amplia produccion intelectual. Entre las novedades
del libro quiero destacar el analisis de los paralelismos, con respecto
a la explicacion del origen conceptual de la normatividad juridica, en-
tre la teoria pura del derecho de Kelsen y la sociologia de Max Weber.

No haré un recuento de todos los temas abordados en el texto. Me
concentraré en unas pocas ideas que, a mi juicio, destacan, porque
ponen de relieve aspectos de la concepcion kelseniana que suelen
ser interpretados de manera errénea, y que, bien entendidos, con-
tribuyen a su adecuada comprension. Estos aportes teéricos son re-
sultado de una labor de refinamiento y aplicaciéon consistente del
marco conceptual kelseniano que Ulises Schmill ha realizado a lo
largo ya de varios afios. Al final incluiré una precision sobre el papel
que, de acuerdo con el autor, juega el modelo austiniano del man-
dato en la exégesis de la normatividad juridica.

La idea central sobre la que descansan las demas tesis del libro es
que la normatividad del derecho tiene un origen conceptual, porque
se trata de una nocién tedrica, no psicoldgica, moral o factica. Una
norma juridica en la cual se imputa una sancién a un ilicito, surge
cuando, en el enunciado jurisprudencial que la interpreta y describe,
la amenaza que acompafia al mandato en el esquema austiniano se
interioriza, es decir, se refleja lingiiisticamente mediante la nocién
de sancién. Esta, a diferencia de la amenaza, que es exterior al man-
dato, es parte integrante de la norma. Asi, a partir del condicional
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que conecta una sancion a la realizacién de una conducta, se definen
los conceptos dednticos de obligacion, prohibicion y permision.!

Pero el derecho no es s6lo un orden coactivo (estatico) de la con-
ducta humana, sino también uno (dinamico), que establece las nor-
mas para su propia creaciéon. El concepto de facultad, dice Schmill,
es el equivalente semantico, en el enunciado jurisprudencial, del
“acto ilocucionario de emision del mandato”? Esto podria resultar
confuso a primera vista, pero se aclara si pensamos que en un orden
juridico donde todas las normas tuvieran la forma original de man-
datos para que los individuos se comportaran de cierta manera, y no
hubiera normas facultativas, el hecho mismo de su emisién pondria
de manifiesto la facultad del emisor. En este caso, el supuesto fun-
damental de la jurisprudencia de Schmill se proyecta sobre las for-
mulaciones normativas que la ciencia del derecho busca interpretar,
que aqui son los mandatos acompaifados de amenaza.

La emision del mandato es, en la regla de derecho, el contenido
de una norma que faculta a un 6rgano para crear otras de nivel in-
ferior. Con esta segunda interiorizacion se explica, dice el profesor
Schmill, la positividad del derecho. Asi, los conceptos dednticos de la
primera interiorizacién se convierten en materia de la nocién de au-
torizacién y, por lo tanto, en contenidos de normas positivas creadas
en ejercicio de facultades.® De esta forma, la positividad del derecho
se explica también conceptualmente como un movimiento de indivi-
dualizacién que va de las normas superiores del orden a las inferio-
res. A decir del propio Kelsen, “un orden juridico es positivo si se le
individualiza, y en tanto se le individualiza”.*

Otra tesis kelseniana que indirectamente se aclara en el texto es
la llamada “creacién epistemoldgica del derecho”. Esta idea, de ins-
piracidon neokantiana, se refiere a que la jurisprudencia pura pro-
porciona las categorias a priori (sancion, ilicito, facultad, prohibi-
cion, etcétera), para conceptualizar las normas juridicas. No es que

1 Schmill, Ulises, Los lenguajes de la jurisprudencia, la sociologia y la ética, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2016.

2 Ibidem, p. 31.

3 Idem.

* Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, trad. de Luis Legaz Lacambra, México,
Editora Nacional, 1965, p. 327.
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el cientifico del derecho, como a veces se interpreta esta tesis, pro-
duzca leyes o reglamentos, sino que su elucidacion requiere de estas
nociones. En este sentido, se afirma que

las normas juridicas no son los preceptos de una ley o un cédigo. Esas
formulaciones normativas podemos denominarlas “preceptos”, “dispo-
siciones”, pero no normas. Una norma es una construccion realizada por
la ciencia positiva del derecho, que ordena u organiza los diversos pre-
ceptos de una o varias leyes desde el punto de vista de la hipotesis fun-
damental de dicha disciplina.’

La ciencia positiva del derecho emplea los conceptos de la jurispru-
dencia pura para ordenar y describir las disposiciones, digamos, de
un cuerpo legislativo. S6lo si ese material puede subsumirse bajo el
esquema interpretativo “si A debe ser B”, tenemos una norma juridica.
En otras palabras, una formulacién normativa sélo constituye una
norma si genera un vinculo imputativo entre un ilicito y una sancion.

El tema central del libro es la idea de que en la jurisprudencia, en
la sociologia y en la ética existen tres niveles lingiiisticos. De lo mas
concreto a lo mas abstracto, el nivel L, es el de los hablantes cotidia-
nos. Asi, L], es el lenguaje usado por los operadores juridicos; es de-
cir, abogados, jueces, legisladores, etcétera, quienes, en sus funcio-
nes profesionales se refieren a las normas generales y particulares
de un cierto orden. L], es el lenguaje de la ciencia positiva del dere-
cho, que organiza, interpreta y describe, mediante conceptos, dichas
normas. En cambio, L], es el lenguaje de la jurisprudencia pura, que
contiene las categorias a priori con las cuales se hacen estas tareas
en relacién con cualquier orden positivo.

En el caso de la sociologia, el nivel LS, “esta constituido por los
sentidos (formulados en maximas) de todas y cada una de las accio-
nes sociales de los sujetos de una comunidad”.® Una accidn social es,
por ejemplo, una practica religiosa, y su sentido seria la funcién que
desempefia y sus efectos en el grupo humano. En LS, el nivel de la
sociologia empirica, se encuentran los llamados tipos ideales webe-
rianos, con los que clasificamos y comprendemos los sentidos de las

5 Schmill, Ulises, op. cit., pp. 59 y 60.
¢ Ibidem, p. 20.
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acciones sociales. Por su parte, LS, contiene los conceptos a priori de
dicha ciencia, como el de accion social y el de sentido.

En la ética hay también tres niveles lingiiisticos. LM, esta confor-
mado por las normas morales que guian las acciones humanas. En
LM, se expresan los sistemas éticos con sus respectivos imperativos,
los que a su vez son deducibles de ciertos principios que funcionan
como fundamento de validez de dichos sistemas. Por tltimo, tene-
mos el nivel de la metaética, o LM, en donde se enuncian los rasgos
definitorios de todos sistema ético posible.

Quiza este paralelismo podria extenderse a otras areas del pen-
samiento, como a la filosofia de las matematicas. Aqui el lenguaje
objeto serian las nociones de niimero, fraccién, suma, etcétera, que
todos usamos diariamente. Después vendrian las teorias que expli-
can conceptualmente el lenguaje matematico y, a continuacidn, la
filosofia de las matematicas con las categorias generales que permi-
ten construir dicho lenguaje.

Mas alla de si es factible extender asi la tesis de los tres niveles
lingliisticos, me interesa destacar la idea del autor acerca de que la
jurisprudencia, la sociologia y la ética son disciplinas interrelacio-
nadas, pues es posible hacer un estudio sociolégico del derecho y
también de las normas morales. Ulises Schmill se separa aqui de una
tesis central de Hermann Cohen, fundador, junto con Paul Natorp,
de la escuela neokantiana de Marburgo, para quien el lenguaje de
la jurisprudencia pura era la matematica del mundo social. Para él,
las categorias juridicas a priori eran la base de las demas ciencias
de la cultura, como solia llamarseles, pues todas ellas presuponian
estas nociones. En su lugar, el profesor Schmill asume que los len-
guajes de las tres disciplinas estan coordinados entre si y no tienen
una relaciéon de subordinacion conceptual como en Cohen. Esto es
interesante, ya que la influencia del neokantismo marburgués sobre
el enfoque metodolégico de la teoria pura es notable, pero en este
punto ni Kelsen ni el propio Ulises Schmill lo siguen.

La dltima idea que quiero enfatizar es la distincién que se hace en
el texto entre el uso inmanente y trascendente de la nocién de vali-
dez, y la afirmacién de que este tltimo es ilegitimo. La relacién de va-
lidez se da “entre una normay el acto que la ejecuta o individualiza””

7 Ibidem, p. 129.
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Preguntar por la validez o el fundamento de una norma es apun-
tar a las normas de acuerdo con las cuales ésta fue creada. En este
sentido, las relaciones de validez se dan entre las normas de un or-
den juridico positivo. Sin embargo, cuando interrogamos por la va-
lidez de todo el orden, es decir, de “la totalidad de las condiciones
de un hecho juridico empirico”?® hacemos un uso trascendente de
esta nocion, pues dicha totalidad, por definicién, no es susceptible
de fundamentaciéon. Y como dice Ulises Schmill, “un orden juridico
eficaz no requiere ser fundamentado; s6lo requiere ser descrito e
intrepretado”.® Para subrayar lo anterior se puede afiadir que la pre-
gunta por la validez de un orden juridico carece de sentido, ya que
éste no tiene su origen en una norma, sino que es el resultado de
proyectar el supuesto fundamental de la jurisprudencia sobre cier-
tos hechos produtores de derecho.

Deciamos al inicio que incluiriamos una precision sobre el papel
que el autor le otorga al modelo austiniano del mandato en la expli-
cacion del origen conceptual de la normativiad juridica. Recordemos
que al proyectar el supuesto fundamental de la jurisprudencia, me-
diante las dos interiorizaciones postuladas, sobre el mandato apo-
yado con amenaza, se generan los conceptos de normatividad y
positividad, con los cuales tenemos la idea de un orden dinamico
y coactivo de la conducta humana. Sin embargo, la misma explicaciéon
conceptual se obtendria si partiéramos de un sistema normativo des-
centralizado y con divisién del trabajo. Al final del dia, se trata tam-
bién de la proyeccion del supuesto fundamental de la jurisprudencia
sobre un determinado material juridico. Por esto, si bien la utilizacién
del modelo austiniano tiene la ventaja de explicar la forma en que se
puede interpretar como derecho un sistema de mandatos uniperso-
nales respaldados por la amenaza de castigos, creo que el énfasis en
él podria dar la falsa idea de que representa un paso previo necesario
en la explicacion de la normatividad, cuando este modelo es s6lo una
de las formas que puede adoptar un orden juridico.

Mario GARCiA BERGER*

8 Idem.
 Ibidem, p.132.
* Profesor-investigador, Universidad Auténoma de la Ciudad de México.
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