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I. INTRODUCCION: EL PROBLEMA DE LA FUNCION JUDICIAL
PARA EL POSITIVISMO CLASICO, EL TUSNATURALISMO
Y LAS ESCUELAS DE LA ARGUMENTACION

En los tltimos lustros, el pensamiento de Hans Kelsen respecto de las funcio-
nes del poder judicial dentro del derecho fue escasamente examinado tanto
por sus criticos como por los divulgadores de su teoria; algo sorprendente
frente a la abundante literatura sobre la funcién judicial, los métodos de in-
terpretacion y las teorias de la argumentacion judicial.

Entre las razones que explican este escaso interés se encuentra el en-
frentamiento de Kelsen con las posturas tradicionales del positivismo juri-
dico, que asignaron una importancia marginal a la interpretacion judicial y,
en general, a la funcién judicial. En efecto, el positivismo de finales del siglo
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XVIII y principios del siglo XIX fue coincidente con el periodo de la codifi-
cacion y la tesis predominante de que la funcién del juez debia ser limitada al
maximo en beneficio del legislador. Asi, lo propuso inicialmente Montesquieu
en Ll espintu de las leyes, para quien “...los jueces de la nacién no son, como
hemos dicho, mas que el instrumento que pronuncia las palabras de la ley, se-
res inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de las leyes™.!

El positivismo clasico se asoci6é con el fenémeno de la codificacion y
la consolidacion del legislador como principal y predominante productor
de normas juridicas, todo lo cual llevé a la funcién judicial a una de carac-
ter marginal dentro del derecho. En efecto, el fenomeno de la codificacion
consider6 a la voluntad del constituyente y del legislador ordinario como
depositarios originales de la soberania nacional y poseedores de toda la le-
gitimidad para emitir las normas; esta posiciéon hizo inflexible la teoria de
la division de poderes y ocasion6 que los jueces solo se consideraran como
“boca de la ley” y nunca productores de normas juridicas, ya que los codi-
gos, en opinion de esta generacion, proporcionaban toda la certeza juridica
requerida para resolver las controversias sociales, evitando las decisiones
arbitrarias de los jueces que impedian a los ciudadanos prever el resultado
de las controversias.

Ademas, derivado de la aparicion del Codigo Napolednico, los juristas
de la Escuela de la Exégesis francesa como Bonnecase fomentaron el culto
alaley y al legislador, asi como el predominio de la intencién del legislador
para la interpretacién del derecho.’

Asimismo, mientras el positivismo se extendia en Europa continental
como consecuencia del fenémeno de la codificaciéon y de las guerras na-
poleodnicas, en el Reino Unido los iuspositivistas Jeremias Bentham y John
Austin llevaron a cabo una severa critica de la tradicion del common law y de
su funcién judicial, para privilegiar el derecho consuetudinario no escrito.
Segtn Bentham, en el common law britanico los jueces producian un margen
considerable de inseguridad juridica con sus resoluciones, al interpretar un
derecho esencialmente no escrito como era el derecho consuetudinario, el
cual aplicaban retroactivamente operando sobre hechos del pasado y dejan-
do al juez con un amplio margen de discrecionalidad al momento de emitir
sus decisiones.*

1

Montesquieu, Del espiritu de las leyes, 6a. ed., trad. de Mercedes Blazquez y Pedro de
Vega, Madrid, Tecnos, 2007, p. 183.

2 Bobbio, Norberto, El positivismo juridico, Espafia, Debate, 1993, pp. 92-94.

% Bonnecase, Julien, Tratado elemental de derecho civil, México, Harla, 1997, p. 45.
Bentham, Jeremy, “Justice and Codification Petitions”, en The Works of Jeremy Bentham,

publicados por John Bowring, Londres, Simpkin Marshall & Co., vol. V, 1843, p. 547.
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Continuando la revision del common law de Bentham, John Austin critico
el trabajo realizado por los jueces por las siguientes razones: a) el derecho
judicial era menos accesible de conocer que el derecho legislado; 4) el dere-
cho judicial se producia ex post facto, es decir, la sentencia se aplicaba de ma-
nera retroactiva por los jueces; ¢) el derecho judicial era impreciso, disperso
e incoherente, esto debido al enorme problema consistente en extraer de
una sentencia una regla general; d) en el derecho producido por los jueces
era muy complicado identificar las normas validas, porque tienden a produ-
cir diferentes resoluciones en casos semejantes.’

Si a este positivismo clasico renuente a aceptar una funcién interpretati-
va del derecho por los jueces agregamos el continuo embate de las escuelas
iusnaturalistas, que trataban de ampliar el margen de interpretacion de los
jueces para encontrar las normas morales y principios politicos ¢ integrar
al derecho, particularmente después de la Segunda Guerra Mundial, po-
demos entender bien la poca atencion dirigida a las reflexiones de Kelsen
sobre la funcion judicial. Asi, en el Gltimo tercio del siglo XX, hicieron cri-
tica del positivismo las escuelas iusnaturalistas, principialistas-valorativas,
realistas y de la “argumentacién juridica”, por lo que consideraban un exce-
sivo formalismo del positivismo y su incapacidad para encontrar el derecho
“justo” o “correcto”.

Por ejemplo, para Ronald Dworkin el modelo positivista era incapaz
de dar cuenta de la complejidad del derecho vy, para someter a prueba
las tesis positivistas, puso sobre la mesa el problema de la funcién judicial.
Mientras los Gltimos positivistas importantes que tuvo enfrente, Kelsen y
Hart, sostuvieron la posibilidad de la discrecionalidad judicial y la inter-
pretacion —dentro del sistema de reglas— cuando se carece una norma
aplicable al caso concreto, Dworkin propuso la identificacién de principios
meta-juridicos para la solucién de esos casos.’

Dworkin ataco la teoria de la funcién discrecional de los jueces enun-
ciando la tesis de la “respuesta correcta”, la cual puede hallarse en la iden-
tificaciéon de los principios del derecho para resolver los casos dificiles.
Incluso, propuso la metafora del juez Hércules, capaz de encontrar esos
principios y valores morales necesarios para integrar correctamente el de-
recho, metafora de clara influencia platonica que apela al gobernante sabio
para encontrar la respuesta correcta en el gobierno de la polis. También,
Dworkin criticé la concepcion del derecho como un sistema o conjunto de

5 Austin, John, Lectures on Jurisprudence or The Philosophy of Positive Law, Londres, 3a. ed.,
revisada y editada por Robert Campbell, John Murray y Albemarle Street, 1869, 507 pp.
 Hart, H. L. A., El concepto del derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, 332 pp.
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normas como pretenden los positivistas; en su opinion, esta vision ignora
que junto a las normas existen principios y directrices politicas identificables
por su contenido y fuerza argumentativa como parte del derecho.’

Por razones de espacio, es imposible extenderme sobre las criticas de las
escuelas iusvalorativas, neoiusnaturalistas, realistas y de la argumentacion
juridica, contra el iuspositivismo y sus formas de entender la interpretacion.
Sin embargo, es importante senalar que, desde la década de los setenta del
siglo pasado y las primeras décadas del presente siglo, estas escuelas domi-
naron la escena de la discusion juridica y crearon una narrativa juridica
dirigida a la identificacion de principios politicos y morales para la identifi-
cacion de la “respuesta correcta” ante los casos donde el derecho carecia de
norma para solucion de casos concretos o de casos dificiles; con frecuencia,
estos criticos fueron eclécticos en sus métodos de entender el derecho vy, en
algunos casos, declararon la muerte del positivismo juridico y el fin de su
ciclo histérico.?

Observando con detenimiento este embate, cuando no el franco des-
crédito ideologico del positivismo, podemos comprender el abandono del
iuspositivismo y su explicacién de la funcién judicial durante los tltimos
treinta anos, cuando menos. Las consecuencias después de varias décadas
de ataque al positivismo son evidentes hoy: la ignorancia de los juristas de
los principios esenciales del positivismo juridico para la investigacion juridi-
ca 'y, mas grave aun, la abierta politizacion del derecho durante las Gltimas
décadas y la lucha politica respecto de cuales son los principios morales o
politicos “correctos” para su interpretacion, con la consecuente polariza-
ci6n politica de las partes al interior de las democracias.

Para contrarrestar semejantes equivocos, a continuaciéon realizaré un
recorrido por los postulados basicos de Kelsen que integran su teoria de la
funcién judicial. Esta exposicion esta dirigida a mostrar los aspectos funda-
mentales de esta teoria particular (como una parte de la mas amplia teoria
pura del derecho) y no se propone presentar las discusiones generadas en
torno a ella entre los 1usfilésofos; semejante trabajo rebasa los fines de la
presente investigacion. Es importante sehalar que en su obra el propio Kel-
sen no dedica un apartado especifico a su teoria de la funcion judicial ni

7

Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, pp. 8-27 y 43-60; del mismo
Dworkin véase también Justicia para erizos, México, FCE, 2014, 591 pp.

8 Algunos autores incluso propusieron abandonar el positivismo juridico, un ejemplo
de esta posicion en: Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, “Dejemos atras el positivis-
mo juridico”, disponible en: Atlps://www.organojudicial.gob.pa/uploads/wp_repo/blogs.dir/18/
Jiles/2017/06/ATIENZA-RU % C3 % 8DZ-MANERO.-Dejemos-atras-el-Positivismo-Juridico-
ISONOM % C3%8DA-27-2007.pdf, conforme a la consulta del 25 de septiembre de 2024.
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posee un apartado especifico para ella en su Teoria pura del derecho. En con-
secuencia, lo que denomino su teoria de la funciéon judicial se encuentra
diseminada en su obra juridica, motivo por el cual llevé a cabo un trabajo
de reconstruccién e identificacién de esta teoria judicial para ofrecérsela al
lector de manera integral y abreviada.

Para empezar, es importante preguntarnos si la teoria kelseniana de la
funcién judicial superé los problemas del positivismo tradicional respecto
de la posicion restrictiva del juez para integrar el derecho y preguntarnos
dénde se ubica su teoria de la funcién judicial dentro de sus primeros escri-
tos de teoria del Estado.

I1. LA FUNCION JUDICIAL COMO PRODUCTORA
DE NORMAS JURIDICAS

Desde sus escritos iniciales, como el Compendio de teoria general del Estado, Kelsen
ubica las funciones del Estado como esenciales para la creaciéon del orden
estatal y la autoproduccion del orden juridico. Siguiendo la teoria tradicional
de la concepcion del poder unitario del Estado, divide a los poderes estatales
en tres: el legislativo, el ejecutivo y el judicial, correspondientes a las tres_fun-
ciones fundamentales del Estado, la legislativa, la jurisdiccional y la administrati-
va. Las tres estan interrelacionadas entre si y productoras del sistema juridico
estatal y de la teoria dinamica del derecho.

Ahora bien, puesto que toda funcién del Estado es funcion del derecho, la
teoria de las funciones del Estado habra de concebir el derecho en su funcio-
namiento, es decir, el movimiento propio y especifico del derecho; o 1o que es igual, el
derecho desde el punto de vista de su dindmica. Por consiguiente, funcién del
Estado es_funcion creadora de Derecho; es el proceso graduado (o escalonado) y
sucesivo del establecimiento de las normas... Si tenemos en cuenta que las tres
funciones tradicionales, Legislacion, Jurisdiccion y Administracion, se pue-
den reducir en principio a dos, reuniendo la Jurisdiccion y la Administracion
dentro del concepto lato de ejecucion de leyes, podremos afirmar que el contraste
entre creacion y aplicacion del Derecho, que suele expresarse en la oposicién entre
legislacion y ejecucion, entre legis latio y legis executio, no es en modo algu-
no rigido y absoluto, sino solamente muy relativo; porque viene a significar
meramente la relaciéon entre dos grados sucesivos del proceso productor del
Derecho.?

9 Kelsen, Hans, Compendio de teoria general del Estado, trad. de Luis Recasens Siches y Justi-

no de Azcarate, Barcelona, Bosch-Casa Editorial, 1934, pp. 189 y 190.
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Esta concepcion del derecho como entidad que se autoproduce, en cuyo
proceso productor se incluye a la funcién de aplicacién de normas realizada
por la jurisdiccion, es desarrollada y precisada posteriormente por Kelsen
en su Teoria pura del derecho.

Diré, en principio, que es caracteristica esencial del derecho regular
su propia produccion vy, en esta tarea, los jueces y tribunales desempefian
un papel de la mayor significaciéon al emitir sentencias e individualizar la
norma. La autoproduccién normativa es el signo esencial de la autonomia
del derecho frente a otras disciplinas cientifico-sociales; particularmente, la
distingue de la teoria politica y de las escuelas del derecho natural.

La autoproduccién normativa puede acaecer de diferentes maneras:
cuando una norma prescribe el procedimiento mediante el cual se produce
otra norma, como acontece con el proceso de creacion de leyes establecido
en la constitucion, el mas evidente de todos. Conforme al caracter dinamico
del derecho, una norma es valida en la medida en la que su proceso de pro-
duccién se apega al establecido por otra norma de caracter superior, ya que
el derecho es un sistema de escalonado de normas juridicas.

La relacion entre la norma que instruye como crear una norma se
representa acertadamente mediante la “imagen espacial” de la supra y
subordinacién. Asi, la norma reguladora es la norma superior y la nor-
ma creada es la de nivel inferior. Kelsen sefiala que el orden juridico es
un sistema escalonado y nunca de normas establecidas en el mismo nivel
jerarquico, como sostenia la Escuela de los Conceptos Juridicos. Asi, la
validez de una norma descansa en otra norma de caracter superior que la
crea, y esta a su vez en otra norma superior. Dentro de este sistema escalo-
nado de normas se encuentra la constitucion, después las leyes expedidas
por los érganos legislativos y, finalmente, las sentencias emitidas por los
jueces, cuya validez reposa en la ley aplicada por el juez para resolver un
caso concreto. '’

Ahora bien, la creaciéon de normas generales e individuales produci-
das por la constitucién implica la determinaciéon de los 6rganos del Estado
facultados para la producciéon de esas normas. Es la constituciéon quien
faculta a los tribunales y jueces a aplicar las leyes generales expedidas por
el 6rgano legislativo; incluso, en los sistemas de derecho consuetudinario,
también la misma constitucién concede esta facultad a los tribunales."!

10 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, trad. de Roberto J. Vernengo, México, IIJ-UNAM,
1982, p. 232.
' Idem.
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De esta manera, las constituciones de los Estados modernos estable-
cen oOrganos legislativos especializados en crear normas generales apli-
cables por los tribunales y los 6rganos administrativos; para esta inves-
tigacion nos interesan solo los tribunales, es decir, los encargados de la
funcién jurisdiccional. Sin embargo, la articulacién de estos tres niveles
(poder constituyente, poder legislativo y tribunales) no es siempre necesa-
ria; en ocasiones sucede que la constitucion omite al legislador y a la ley,
facultando a los tribunales directamente para producir las normas que
aplicaran en los casos concretos.'”

Mediante la afirmacion de que los tribunales producen derecho, Kelsen
se opuso a lo establecido por la Escuela Historica Alemana encabezada por
Savigny, la cual sostuvo que el derecho era creado y validado por el espiritu
del pueblo y no por la legislacién ni por la costumbre; en consecuencia, sus
raices se hundian en la identidad del pueblo aleman. También Kelsen se
opuso a la teoria sociologica del derecho francés, la cual sustituy6 la nocion
del pueblo por la de la solidaridad social. Para Kelsen, tanto la Escuela His-
torica Alemana como la socioldgica francesa se basaban en derechos pre-
existentes, no establecidos por la legislacion ni el derecho consuetudinario,
por lo cual eran variantes de la doctrina del derecho natural, cuyo dualis-
mo reside en la existencia de un derecho anterior a la produccion estatal y
otro producido por los seres humanos por medio del Estado. En contraste,
el derecho creado por el derecho positivo es solo creaciéon humana y se ve
reflejado en la legislacién y la costumbre. '

La primera tarea del 6rgano jurisdiccional es determinar si la norma
consuetudinaria o legislativa se produce conforme a los procedimientos de
la constitucion. Ahora bien, la relacion de los tribunales como encargados
de la aplicacion del derecho consuetudinario no es enteramente diferente de
la aplicacion del derecho legislado. En efecto, comparativamente, el 6rgano
jurisdiccional encargado de la aplicaciéon del derecho consuetudinario debe
establecer con claridad si la costumbre produjo una norma consuetudinaria
de la misma manera que el tribunal encargado de la aplicaciéon de una nor-
ma producida via legislativa debe cerciorarse de la validez y seguimiento del
proceso de produccién de la norma legislativa por aplicar.'*

Ahora bien, las normas producidas por via legislativa o consuetudi-
naria deben ser aplicadas por tribunales competentes. En consecuencia,

12" Ibidem, p. 235.
13" Ibidem, p. 238.
Y Idem.
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estos organos aplicadores deben ser facultados por el orden juridico; en
otras palabras, el orden juridico debe precisar bajo cuales circunstancias
una determinada persona actia como juez o un grupo de personas como
tribunal, asi como los procedimientos mediante los cuales aplicara las nor-
mas generales. '

La aplicacion de una norma a un caso concreto mediante una sentencia
implica un proceso de producciéon de una norma juridica de caracter indivi-
dual. En algunas ocasiones sucede que la norma general dispone o determi-
na como debe concretarse o individualizarse la norma particular producida
por el tribunal o el juez; sin embargo, en otras ocasiones no lo precisa y co-
rrespondera al 6rgano jurisdiccional realizar un e¢jercicio de interpretacion.
Asi, las normas generales dirigidas a los érganos jurisdiccionales tienen, en
opini6on de Kelsen, un doble efecto: @) determinar las condiciones bajo las
cuales esos 6rganos son competentes y 4) precisar el contenido de las nor-
mas producidas en las resoluciones y sentencias de los jueces.'

Segun Kelsen, estas dos funciones se corresponden a los dos principales
tipos de normas juridicas existentes en el entramado juridico: las normas
formales o adjetivas y las normas de fondo o sustantivas. Por derecho formal
debemos entender todas aquellas normas reguladoras de la organizaciéon y
actuacion de los tribunales, como son los codigos de procedimientos civiles
o penales; mientras el derecho sustantivo determina el contenido material
de los actos judiciales, de las resoluciones y sentencias, como sucede con
cualquiera de las principales disciplinas del derecho. Para que la sentencia
de un juez sea valida, debe sujetarse tanto al derecho adjetivo como al sus-
tantivo, porque ambos sistemas normativos estan intrinsecamente relacio-
nados y de su cumplimiento depende la validez de la norma individualizada
producida por el érgano jurisdiccional.!”

Como senalé arriba, las normas generales producidas conforme a la
constitucién no sélo precisan el procedimiento y la competencia del érgano
jurisdiccional, sino, con frecuencia, también el contenido material de las
sentencias como normas individuales. Esto sucede particularmente en el de-
recho penal, donde se reduce el margen de discrecion y de libre apreciacion
de los jueces penales en la emisién de sus sentencias.'®

Esta autocontencion de los jueces penales postulada por Kelsen se here-
da de la tradicién ilustrada del derecho penal de Beccaria y se ataco en los

B Ibidem, p. 240.
15" Idem.

17" Ibidem, p. 241.
18 Ibidem, p. 242.
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ultimos lustros por la teoria anti-ilustrada del derecho penal del enemigo.
Conforme a la argumentaciéon de Jakobs, uno de sus principales teéricos,
el derecho penal del enemigo no castiga un hecho ilicito sancionado por
las leyes penales, sino el posible riesgo de un individuo que se presupone
peligroso para la vida social por su reiterado comportamiento. En otras pa-
labras, la teoria esencialista de la persona como enemigo obliga al Estado
a imponer una pena anticipada calificada como medida de seguridad para
impedir actos delictivos futuros. Mientras el derecho penal clasico sanciona-
ba un acto pasado considerado como delito, en contraste, el derecho penal
del enemigo combate peligros futuros e intenta eliminar el peligro, adelan-
tando la punibilidad y dirigiendo la pena a hechos futuros, y no a la sanciéon
de hechos pasados.!”

II1. LA FUNCION JUDICIAL COMO FUENTE DEL DERECHO,
EL SISTEMA DE REGLAS COMO MARCO PARA LAS RESOLUCIONES
Y LA AUTOPRODUCCION NORMATIVA

Como se aprecia arriba, una de las aportaciones principales de Kelsen res-
pecto al estudio de las decisiones judiciales es considerarlas como fuentes
de derecho, no solamente como medidas de simple aplicacién del derecho
vigente, como lo consideraba la escuela del positivismo clasico. Como dice
Kelsen, la legislacion y la costumbre se consideran como las fuentes tradicio-
nales del derecho, las fuentes esenciales, por decirlo de alguna otra manera.
Sin embargo, en su opinion, las normas juridicas individuales contenidas en
las sentencias también son fuentes y forman parte del derecho positivo y vi-
gente. Como fuentes del derecho, constituyen el escalon inferior siguiente de
las normas generales con base en las cuales se produjeron.””

En este sentido, la constitucion es la fuente de las normas juridicas gene-
rales producidas por el aparato estatal; a su vez, la norma juridica general es
la fuente de la sentencia emitida por un tribunal o un juez y constitutiva de
una norma individual; finalmente, la sentencia debe ser considerada fuente
de las obligaciones y derechos estipulados entre las partes litigantes y de las
autorizaciones otorgadas a la autoridad para la ejecucion de la sentencia.
Debe tenerse presente que la expresion de fuentes del derecho también alu-
de a las fuentes que no son juridico-positivas; éstas tltimas las tnicas rele-

9" Giinther Jakobs y Manuel Cancio Melia, Derecho penal del enemigo, Madrid, Thompson,
2003, pp. 23, 32-33, 38-40.
20 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., p. 243.
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vantes para el jurista. Asi, en fuentes del derecho caben cualquier tipo de
representacion que influye en la creacién del derecho, como son los princi-
pios morales y politicos, los hechos sociales, las teorias juridicas y la doctri-
na. Mientras las fuentes juridico-positivas son obligatorias, las restantes no
lo son mientras una norma de derecho positivo no les otorgue ese caracter.?!

En la afirmacién kelseniana que postula al Estado como productor del
derecho positivo es muy importante tener en cuenta que una norma per-
tenece a una determinada comunidad juridica por haber sido producida
conforme a los procedimientos y pautas dictados por una norma de ese
mismo orden juridico, por la constitucion vy, en Gltimo término, con base
en lo determinado por la norma fundante basica de un determinado orden
juridico estatal. Esencial en las consideraciones de Kelsen es asumir que la
aplicacion del derecho es, al mismo tiempo, produccion del derecho. A di-
ferencia de la teoria tradicional, entre aplicacion y producciéon juridica no
existe oposicion: “Es erroneo distinguir entre actos de produccion y actos de
aplicacion del derecho... todo acto juridico es simultaneamente la aplica-
c16n de una norma superior y la produccion, determinada por ella, de una
norma inferior”.??

Para el caso de las resoluciones jurisdiccionales, ésta posee dos caracte-
risticas: por un lado, la norma superior determina tanto al 6rgano jurisdic-
cional facultado para producir la norma como el procedimiento por seguir
en su aplicacion vy, por otra parte, también puede determinar el contenido
de la norma. Sin embargo, es frecuente la precision solo del 6rgano y del
procedimiento sin decir mucho o nada sobre el contenido de la resolucion;
en este caso seran el tribunal o el juez los responsables de establecer ese
contenido material. En caso de no determinarse el contenido material de las
resoluciones y sentencias, los 6rganos jurisdiccionales estan impedidos para
hacer lo que les plazca o acudir a principios politico-morales para propor-
cionar contenido a sus resoluciones y deben someterse al sistema de reglas
de donde obtienen sus facultades y los procedimientos para su actuacion.
Esto es porque al final del camino su resolucion siempre sera el resultado
de la aplicacion de una norma general que determiné las condiciones bajo
las cuales juzgaron o resolvieron. Se debe tener presente que un acto de
aplicacion del derecho es a la vez un acto de producciéon del mismo y esa
produccién debe ser acorde con el sistema de reglas donde se inserta el or-
gano jurisdiccional.?®

2L Thidem.
22 Ibidem, p. 244.
2 Ibidem, p. 245.
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En el Estado ideal de Platon, los jueces pueden resolver todos los ca-
sos bajo su libre apreciacion, sin verse limitados por una norma general
y solamente guiados por la idea del bien y de la justicia divina que guia a
los gobernantes de la republica platonica.** No es el caso del disefio estatal
de Kelsen, para quien toda resolucién judicial es acto de aplicaciéon y pro-
duccién normativa; esto ya lo precisaba Kelsen desde sus primeros escritos
sobre el Estado:

Tal es el papel que cumple la sentencia judicial, acto propio de la funcion lla-
mada jurisdiccién o poder judicial. Esta funcién en ningin modo tiene un
caracter meramente declarativo —segtn parece dar a entender la palabra
“urisdiccion” y segiin supone la teoria corriente— como si el derecho estu-
viera ya concluso en la ley, es decir, en la norma general, y sélo debiera ser
expresado o hallado en el acto del tribunal: no es asi; mas bien la funciéon
llamada jurisdiccion, es absolutamente constitutiva de Derecho, es productora de
Derecho en el propio sentido de la palabra. Pues el determinar singularmente
una situacién concreta de hecho, a la cual se debe ligar una consecuencia ju-
ridica especifica, y la vinculacion en particular de esta consecuencia a aquella
situacion, constituye una forma de creacion de Derecho, que es la que se veri-
fica en la sentencia judicial; y s6lo mediante ella puede llevarse a cabo... Por
eso la sentencia judicial es una norma juridica individual; es la individualizacién o
concrecion de la norma general o abstracta; es, en suma, la continuacion del
proceso productor del Derecho que va de lo general a lo individual. Lo que
1mpidi6é que esto fuese visto claramente, fue sélo el prejuicio de considerar
que era Derecho tnicamente lo encerrado en la norma general, es decir, el
prejuicio de la errénea identificacion entre Derecho y ley.*

Tomando en consideraciéon lo que Kelsen denomina la dinamica del
derecho, la sentencia judicial, aunque en una zona intermedia, se ubica
casi al final del proceso de produccién judicial iniciado con la constitu-
cion, después por la emision de una norma general producto de la legis-
laciéon o de la costumbre vy, en seguida, éstas nos llevan a la sentencia o
resolucién judicial. Asi, la produccién de sentencias juridicas por los tri-
bunales implica un acto de individualizacién o concretizacién del derecho
de manera ininterrumpida y escalonada como se muestra en la figura 1 de
la siguiente pagina.?°

2 Platén, La Repiblica, trad. de Conrado Eggers Lan, Madrid, Gredos, pp. 332-342;
también Platén, Las leyes, trad. de Francisco Lisi, Madrid, Gredos, pp. 201-204.

» Kelsen, Hans, Compendio de Teoria general del Estado, cit., pp. 195 y 196.

% Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., p. 246.
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FIGURA 1. LA DINAMICA DEL DERECHO
Y EL ORDEN ESCALONADO

Constitucién

Ley
o costumbre

Sentencia

Actos
de ejecucion
0 sancion

FUENTE: elaboracién propia con base en Hans Kelsen, Teoria pura de derecho, cit.

Como se puede observar en la figura 1, la sentencia atin no se ubica en
la base de la escala de normas juridicas; después de éstas se encuentran atin
los actos de ejecucion o sancionatorios producidos por las mismas senten-
cias o resoluciones judiciales.

Para aplicar la norma general, el 6rgano jurisdiccional debe establecer
si en el caso analizado se presentan las condiciones abstractas estableci-
das en la norma general para individualizar la consecuencia sancionatoria
concreta dispuesta en ella. Esto requiere de dos etapas: primero, disponer
si existe una norma general valida y, segundo, vincular el hecho con una
sancion especifica. Como se muestra en la figura 2, el tribunal debe res-
ponder a una cuestion de hecho (quaestio facti) y una pregunta respecto a la
existencia del derecho (quaestio wris). Realizadas estas dos comprobaciones,
el 6rgano ya puede ordenar en concreto la sancion estatuida i abstracto por
la norma, como se explica en la siguiente figura.?’

2 Ibidem, pp. 246 y 247.
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FIGURA 2. CONDICIONES DEL ACTO JURISDICCIONAL
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Sancion
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FUENTE: elaboracion propia con base en Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, cit., pp. 246 y 247.

En otras palabras, la sentencia judicial carece de un cardcter meramen-
te declarativo, como supone el coman de las personas e incluso muchos
juristas. No es funcién del 6rgano jurisdiccional solo descubrir y reformular
el derecho estatuido por la asamblea legislativa, como algo concluido, fijo
y cerrado a cualquier proceso de produccion normativa. Por el contrario,
como se ilustra en la figura 3, la jurisdicciéon posee una doble funcién: pri-
meramente, declaratoria cuando descubre y formula el derecho aplicable al

caso concreto y, en segundo lugar, es constitutiva y productora de normas
individualizadas y concretas.”®

FIGURA 3. LA DOBLE FUNCION DEL ORGANO JURISDICCIONAL
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FUENTE: elaboraciéon propia con base en Hans Kelsen, Zeoria pura del derecho, cit., p. 247.

Por lo que respecta a su primera funciéon, cuando el 6rgano jurisdic-
cional debe aplicar a un caso concreto normas generalmente reconocidas
como validas en un orden juridico, debe precisar si la norma aplicable fue
producida por el 6érgano constitucionalmente facultado para ello y confor-
me al procedimiento reconocido constitucionalmente, ya sea por via legis-
lativa o consuetudinaria. Asi, la primera pregunta que debe formularse el

28 bidem, p. 247.
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jurista para resolver un caso concreto es determinar cual es el 6rgano com-
petente para determinar la aplicacién de una norma vy, en segundo lugar,
cual es el procedimiento dispuesto por el sistema juridico para la aplicacion
de esa norma.” Estas dos preguntas formuladas por la jurisdiccion se ilus-
tran en la figura 4.

FIGURA 4. LA DOBLE PREGUNTA DEL JUEZ

J ¢Cual es el 6rgano competente
\/ para emitir una norma?
¢Cudl es el procedimiento = —

para la aplicaciéon de una norma?

FUENTE: elaboracién propia con base en Hans Kelsen, Zeoria pura del derecho, cit., p. 248.

IV. EL. CARACTER COACTIVO DEL DERECHO
COMO CONSECUENCIA DE LA FUNCION PRODUCTORA
DE LA JURISDICCION

Que en la norma constitucional no sea evidentemente el acto coactivo por
tratarse de una norma general ubicada en el escalon mas alto del sistema
juridico, no implica que las normas del derecho constitucional carezcan de
ese caracter y, en opinion de Kelsen, no es razon suficiente para rechazar la
definicion del derecho como un orden coactivo como suponen algunos cons-
titucionalistas clasicos. Precisamente, la verificacion realizada por el 6rgano
jurisdiccional sobre la validez y la constitucionalidad de la norma po aplicar
a un caso concreto hace obligatoria esa norma y aqui radicaria su caracter
coactivo. En otras palabras, el caracter coactivo deriva de la determinacion
sobre la validez constitucional de la norma. La comprobacién en la senten-
cia judicial de que la norma se produjo constitucionalmente, hace de esa
norma obligatoria y aplicable al caso concreto, situacion inexistente antes de
la declaracion. Asi, los actos de ejecucion de la norma y la sancion concreta
poseen un caracter constitutivo y coactivo al mismo tiempo. En efecto, la
norma concreta al disponer de una sanciéon especifica contra cierta persona
es creada por la sentencia y carecia de validez antes de su produccién por el

29 Ibidem, pp. 247 y 248.
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6rgano jurisdiccional. Esta forma de produccion de normas supera el pre-
juicio constante de los juristas de considerar al derecho sélo como integrado
de normas generales e ignorando a las sentencias como normas juridicas
individuales que dan continuidad al proceso creador del derecho y definen su
naturaleza coactiva.*

No obstante el caracter constitutivo de la norma individualizada en la
sentencia, cuando las partes en el juicio consideren incorrecta la determina-
cién contenida en la sentencia pueden inconformarse contra ella en instan-
cla superior y, resuelta esta controversia, la sentencia adquirird la naturaleza
de cosa juzgada y un sentido objetivo para las partes litigantes, concluyendo el
proceso de creaciéon de una nueva norma juridica.’!

V. PRODUCCION NORMATIVA FRENTE AL SILENCIO
DE LA JURISDICCION, AUSENCIA DE NORMAS
Y DISCRECIONALIDAD JUDICIAL

Aunque es evidente la produccion de derecho positivo por los 6rganos jurisdic-
cionales cuando el tribunal o juez admiten la demanda o querella y emiten una
resolucion sobre el fondo de la misma, no lo es cuando rechaza la admision,
absolviendo al acusado #pso facto; sin embargo, semejante acto del juez también
es creador de derecho positivo. En efecto, la sentencia producida en aplicacion
del orden juridico valido tiene efectos constitutivos y también los posee cuan-
do la jurisdiccién rechaza la demanda o absuelve al acusado por considerar
inexistente una norma general valida que vincule una sancién a la conducta
del demandado o acusado en una causa penal. Asi, el orden juridico regula
la conducta humana no s6lo cuando ordena un determinado comportamien-
to, convirtiéndolo en obligatorio, sino también negativamente cuando permite
una conducta al no prohibirla. Ambos casos son actos constitutivos de derecho,
porque lo que no esta juridicamente prohibido, esta juridicamente permitido.
Al rechazar la demanda o absolver al procesado, el tribunal aplica el orden
juridico, permitiendo al demandado o acusado la conducta productora de la
sentencia de la demanda o querella carente de norma.*?

También es posible que el orden juridico autorice al tribunal a producir
una norma cuando carezca de una norma juridica general que imponga al
demandado o acusado una obligacién especifica. De esta manera, la jurisdic-
cion posee tres vias diferentes para producir derecho, como se ilustra en la
figura 5 de la siguiente pagina.

3 Ibidem, p. 248.
3V Ibidem, p. 249.
32 Ibidem, p. 252.
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FIGURA 5. LLAS DIFERENTES FORMAS DE PRODUCCION NORMATIVA
DE LA JURISDICCION

* Se produce una norma individual al condenar

Juez emite sentencia . iy
e imponer un deber o una sancion.

Juez rechaza demanda, * Se produce una norma individual al absolver
denuncia o querella ipso facto al acusado.

Juez resuelve sin norma * Se produce una norma mediante la funcién

ara el caso concreto interpretativa y discrecional del juez
p o tribunal.

FUENTE: elaboracion propia con base en Hans Kelsen, Zeoria pura del derecho, cit., pp. 248 y 249.

En el altimo supuesto, el tribunal queda facultado para producir una
norma juridica individual para el caso especifico en litigio, cuyo contenido
no esta predeterminado por una norma general producida por via legisla-
tiva o consuetudinaria. También puede suceder que el tribunal no aplique
la norma juridica que considera injusta, invalida o inconstitucional y, en su
lugar, aplique una que lo faculta para la creacion de derecho sustantivo o
de fondo.*

Aunque se llega a afirmar por algunos juristas que el 6rgano jurisdiccio-
nal actta a semejanza del legislador, esta comparacion no es exacta, ya que
mediante la legislacién se producen normas juridicas generales, mientras
el 6rgano jurisdiccional solo esta autorizado para producir normas indivi-
duales, validas para los casos concretos en cuestion. Ademas, se debe tener
en cuenta que la discrecionalidad del érgano jurisdiccional es menor que
la del legislador, quien se encuentra escasamente limitado en su facultad
discrecional por las amplias facultades concedidas por la constitucion para
producir normas generales.**

Incluso cuando el contenido de la norma juridica individual que pro-
duce el 6rgano jurisdiccional esté delimitado por una norma general, debe
abrirse a la funcién productora de derecho un cierto espacio para la discre-
cionalidad del juez o del tribunal. Esto se debe a que es imposible que la
norma general prevea todos los supuestos de hecho de los casos concretos.
En efecto, la norma general es s6lo un marco de referencia donde debe pro-
ducirse la norma individual producida por el érgano jurisdiccional dentro
de este marco estrecho o amplio. Por ejemplo, en las normas relativas a la

35 Ibidem, p. 253.
3 Idem.
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responsabilidad moral en los codigos civiles es imposible que se prevean to-
dos los posibles daios y los montos de indemnizacién, los cuales determina
el juez considerando todo el contexto de la persona afectada, tanto perso-
nal, como social y econémico. El espacio de discrecionalidad es muy amplio
cuando la norma general sélo autoriza la produccién de normas juridicas
individuales sin predeterminar su contenido, como en el ejemplo del dafio
moral y sus indemnizaciones; en contraste, es estrecho cuando deja escaso
margen a la discrecionalidad jurisdiccional, como deberia suceder en ma-
teria penal.*

Debe tenerse presente que, cuando ninguna norma general fija el con-
tenido de la norma individual a producir por el érgano jurisdiccional, esta
norma individual posee fuerza retroactiva. Esto mismo sucede porque el
juez o tribunal aplica al caso examinado una norma individual creada por
¢l, cuyo contenido no fue definido por ninguna norma juridica general. En
efecto, cuando la norma individual vincula una consecuencia sancionato-
ria a una conducta, al momento de producirse ésta, no constituia ilicitud
alguna, convirtiéndose en conducta ilicita precisamente mediante la norma
individual producida en la sentencia judicial.*®

Ahora bien, el acto creador de normas individuales realizadas por el
juez o tribunal, ante la inexistencia de una norma para el caso concreto,
impide la aparicién de lo que la teoria tradicional denomina “lagunas” del
derecho. En efecto, el orden juridico siempre es aplicado por un érgano ju-
risdiccional para la resolucion de cualquier caso concreto, aunque ese orden
juridico no posea norma general para regular la conducta del demandado o
acusado, en otras palabras, cuando no le impone una obligacién especifica
que el demandante o el acusador publico sefialen como incumplida. Esto
es asi porque tal conducta esta negativamente regulada, es decir, al no estar
juridicamente prohibida, en consecuencia, esta permitida por el orden juri-
dico, lo cual impide la existencia de las supuestas lagunas de la ley.”’

Segun la escuela tradicional que postula “las lagunas del derecho”, el
derecho valido carece de una norma especifica para resolver un caso con-
creto y el 6rgano jurisdiccional resuelve colmando la laguna mediante la
produccién de una norma individual. El argumento esencial de la escuela
clasica reside en el sefialamiento de que la aplicacion del derecho valido
es imposible logicamente, dada la ausencia de la premisa necesaria mayor, es
decir, la existencia de una norma juridica de caracter general. Kelsen sefiala

oo

> Ibidem, pp. 253 y 254.
6 Ibidem, p. 254.
5T Ibidem.
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que esta teoria es erronea porque, cuando el orden juridico no dispone de
obligacion a cargo de un individuo, su comportamiento esta permitido. Para
Kelsen “la aplicacién del orden juridico valido no es légicamente imposi-
ble” porque si bien no existe la norma como una especie de premisa mayor,
en contraste, si es posible la aplicacion del orden juridico como sistema por-
que éste posee una logica interna; en otras palabras, la aplicacion logica del
derecho no esta excluida. En realidad, quienes postulan la existencia de las
lagunas del derecho, lo hacen para crear una norma ubicada fuera del or-
den juridico y del sistema de reglas y obedecen a razones politico-morales.*

FIGURA 6. LA OPERACION LOGICA DEL DERECHO
IMPIDE LA EXISTENCIA DE LAGUNAS

Sentencia

Constitucion

Ley
general

FUENTE: elaboracién propia con base en Hans, Kelsen, Teoria pura del derecho, cit., pp. 255 y 256.

VI. LA PRODUCCION DE NORMAS GENERALES
POR ORGANOS JURISDICCIONALES

Los 6rganos jurisdiccionales, en especial un tribunal de tltima instancia, ade-
mas de las normas concretas e individualizadas emitidas cuando resuelven
casos concretos, también pueden producir normas generales, lo cual sucede,
por ejemplo, cuando emiten los denominados precedentes. El precedente tie-
ne lugar cuando la solucién proporcionada por el 6rgano judicial para un
caso concreto es aplicable a casos iguales, produciendo derecho sustantivo o
de fondo. Se debe tener siempre presente que los precedentes sélo son obliga-
torios para casos iguales y, en consecuencia, la determinacion de si los casos
son iguales adquiere una importancia mayuscula y decisiva. Aqui se podria
criticar a Kelsen sefialando que ningtin caso es exactamente igual a otro; sin
embargo, el propio Kelsen reconoce que los casos nunca son exactamente
iguales en todos sus aspectos. En consecuencia, la igualdad de los casos que
nos interesa para la produccion del precedente consiste en su “concordancia

38 Ibidem, pp. 255y 256.
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con respecto a clertos puntos esenciales”. La pregunta respecto de cudles son
esos elementos esenciales sélo puede responderse fundandose en la propia
norma general creada con el caracter de precedente, pues, alli se encuentran
los hechos sobre los cuales se produjo la decision judicial, es decir, su igualdad
o semejanza con los hechos referidos y los razonamientos proporcionados por
la jurisdiccion, lo cual hard aplicable el precedente a otros casos.™

En opinién de Kelsen, cuando los tribunales producen normas genera-
les por medio de precedentes, comienzan a competir con el 6rgano legislati-
vo y esta situacion puede dar origen a dos tipos de sistemas juridicos basicos.
En el primer tipo, la produccién de normas juridicas esta plenamente con-
centrada en el 6rgano legislativo, el cual es el tnico facultado para su pro-
duccién; aqui los tribunales s6lo pueden aplicar las normas generales a los
casos concretos previamente determinados por el legislativo. Estos modelos
centralizados son poco flexibles ante las cambiantes circunstancias sociales
que deben enfrentar los jueces y tribunales, ademas de requerir, en los siste-
mas democraticos, de amplios consensos legislativos para modificar o emitir
leyes; sin embargo, estos sistemas juridicos ofrecen la ventaja de la seguridad
juridica donde las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales son hasta cierto
punto previsibles y las expectativas de las partes litigantes cuentan con una
relativa orientacion sobre el destino de sus pretensiones. ™

En oposicion a este sistema se encuentra aquel donde el acto legislativo
esta descentralizado y, en consecuencia, los jueces y tribunales deben resol-
ver conforme a su libre interpretacion. Este sistema se justifica en la tesis
de que ningtn caso es enteramente semejante a otro y donde aplicacion de
normas generales que predeterminen el contenido de las decisiones judi-
ciales producira resultados insatisfactorios por la sujecion irrestricta de los
o6rganos jurisdiccionales a esas normas. Una descentralizacion radical de la
producciéon normativa, aunque posea flexibilidad, carece de seguridad juri-
dica; en consecuencia, en este sistema las partes sujetas a un juicio no pue-
den prever de forma alguna el resultado de las decisiones judiciales donde
estan inmersos, ni saber lo que esta prohibido y lo que esta permitido y sélo
experimentaran las consecuencias de la resolucion judicial. Normalmente,
este sistema se apoya en la exigencia de una mayor flexibilidad en nombre
de una justicia presupuesta y sumamente dificil de precisar; es una manera de

expresarse de la escuela de la libre interpretaciéon del derecho iniciada por
Platon.!!

39 Ibidem, p. 259.
10 Ibidem, pp. 259 y 260.
- Ibidem, p. 260.
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Para Kelsen, una variante de la escuela de la libre interpretacion del de-
recho se encuentra en las teorias realistas, las cuales postulan que como los
casos son distintos entre si, una sentencia no puede descansar en una nor-
ma juridica general producida externamente por el 6rgano legislativo, sino
en una norma centrada en “la realidad” del caso concreto mismo. Aqui, el
derecho justo se asocia a la realidad social y tinicamente se puede encontrar
mediante el cuidadoso examen de la sociedad y nunca en la legislacion es-
tatal, general y abstracta.*?

Kelsen considera como un sistema aparte el sistema del derecho con-
suetudinario, donde las normas generales no son producidas primordial-
mente por el 6rgano legislativo, sino que provienen de la costumbre y son
aplicadas por los tribunales. Este sistema es especialmente favorable a un
sistema judicial que funciona por precedentes y es propio de los modelos
angloamericanos. Sin embargo, la teoria emanada del common law, cuando
sostiene que solo los tribunales producen derecho, es tan “unilateral” como
los sistemas de derecho legislado europeo, donde se considera que los 6rga-
nos jurisdiccionales no producen ningtn derecho y sélo aplican un derecho
previamente creado por la asamblea legislativa. Mientras el derecho con-
tinental sostiene que sélo hay normas generales, el sistema del common law
s6lo reconoce normas individuales. Para Kelsen, la verdad “se encuentra
a mitad del camino”. En efecto, los 6rganos jurisdiccionales si producen
derecho, generalmente mediante la forma de normas individuales y, excep-
cionalmente, tienen caracter general mediante la emision de precedentes.

FIGURA 7. SISTEMAS DE PRODUCCION NORMATIVA

Modelo kelseniano:
los tribunales producen normas
individuales y, excepcionalmente,
generales (precedentes).
‘ Common law: sélo hay normas
> individuales producidas
por los tribunales.
| Derecho europeo continental:
/ s6lo hay normas generales

producidas por el legislador.

Fuente: elaboracion propia con base en Hans, Kelsen, Teoria pura del derecho, cit., p. 260.

12 Ibidem, pp. 260y 261.
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VII. LA INTERPRETACION DEL DERECHO

La interpretacién del derecho tiene lugar cuando un 6rgano juridico, cual-
quiera que este sea, debe establecer el sentido de la norma aplicable. Para
esta investigacion, es de nuestro interés la aplicacion realizada solamente por
los 6rganos jurisdiccionales, ya que existen otros dos tipos de interpretacion:
la administrativa y legislativa, que no seran objeto de andlisis. La interpre-
tacion es un procedimiento légico-racional (espiritual, dice Kelsen) asociado
con la aplicacién del derecho cuando se pasa de un nivel superior a uno infe-
rior dentro de la estructura juridica. Sucede cuando el tribunal proporciona
una respuesta a la pregunta sobre el contenido de la norma juridica general
al emitir una sentencia.*

Por otra parte, debe tenerse presente que existen otros dos tipos de in-
terpretacion irrelevantes para la teoria pura del derecho: la realizada por
los agentes privados cuando interpretan una norma con el objetivo de cum-
plirla y evitar sus sanciones, y las elaboradas por los cientificos o teéricos
del derecho cuando describen el derecho positivo. Para efectos de nuestra
investigacién solo son relevantes las interpretaciones realizadas por el 6rga-
no estatal de aplicacion del derecho, es decir, la efectuada por los 6rganos
jurisdiccionales.*

Ahora bien, cuando un 6rgano jurisdiccional debe aplicar la norma
general a los casos concretos, es con frecuencia imposible determinar todos
los sentidos posibles del acto de aplicacion; en consecuencia, el tribunal o
juez siempre tendra espacio para la discrecionalidad. De esta manera, la
norma general funge como marco de posibilidades dentro de la cual el juez
o tribunal pueden seleccionar mediante un procedimiento logico-racional el
contenido de la sentencia; el acto de aplicacion sélo esta determinado por la
norma general de manera parcial, al existir un segmento indeterminado.®

Esta indeterminacion puede ser deliberada por la norma general, lo cual
tiene sentido dentro del proceso de produccién normativa, pues la sen-
tencia dara continuidad al proceso de produccién juridica iniciado por
el legislador. En otras palabras, dentro de la estructura jerarquica del
derecho, la sentencia continuara el proceso de determinacioén del derecho
iniciado por la norma general dentro del sistema graduado de normas.*®

3 Ibidem, p. 349.

- Idem.

> Ibidem, pp. 249 y 250.
16 Ibidem, p. 250.
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Desde luego, también puede ser el caso de que la indeterminacién no
sea intencional. Esta falta de intencionalidad puede deberse a la ambigiie-
dad del lenguaje mediante el cual la norma es emitida. Esto es asi porque
el sentido lingiiistico de la norma general puede poseer varios significados
posibles y no ser univoco. También la indeterminaciéon de la norma puede
surgir cuando el 6rgano jurisdiccional encuentra una discrepancia entre la
expresion lingtistica de la norma y la voluntad del legislador. Asimismo,
cuando el juez se encuentra con dos normas aplicables que se contradicen
reciprocamente.’

FIGURA 8. INDETERMINACION NORMATIVA
QUE MOTIVA LA INTERPRETACION JUDICIAL

Indeterminacion
normativa

Sin intencién Intencionada

El juez enfrenta una

El{ucz S}C »cr}trc({néa a discrepancia entre la El juez enfrenta dos El juez produce una
lfl am ilg‘ued dl expresion lingtistica normas que se norma mediante la
o L . i
mguistica de fa y la voluntad del contradicen interpretacion
norma leoi -
egislador.

FUENTE: elaboracién propia con base en Hans Kelsen, Teoria pura del derecho.

En consecuencia, la interpretacion soélo es posible cuando existan va-
rias posibilidades presentadas por la norma juridica. Asi, la interpretacion
judicial aparece cuando el 6rgano jurisdiccional selecciona una de las po-
sibilidades lingiisticas, identifica la voluntad del legislador o selecciona la
norma aplicable al caso concreto al existir una contradiccién entre normas.
La interpretacién judicial de una norma general no conduce a una tnica
decision, sino a varias posibilidades con valor semejante, y s6lo una de ellas
se convertira en derecho positivo al emitirse la sentencia. Ahora bien, la
sentencia es conforme a derecho si se conserva dentro de los limites estable-
cidos por ese marco. El hecho de que una sentencia sea conforme a derecho
significa que se produce de acuerdo con las varias posibilidades planteadas

Y7 Ibidem, pp. 250y 251.
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por la norma general; en otras palabras, es una de las normas individuales
posibles dentro del marco de referencia del orden juridico.*®

Segun Kelsen, conforme a la naturaleza relativamente abierta del dere-
cho descrita en los parrafos anteriores, no es posible encontrar un método
de interpretacion valido objetivamente para la ciencia del derecho como
pretenden los de la escuela del derecho tradicional. Asi, es imposible es-
tablecer un método preciso para escoger entre los diferentes significados
lingtiisticos expresados en la norma juridica objeto de interpretacion o bien
para identificar con precisién la voluntad del legislador. Kelsen considera
juridicamente imposible que un método pueda excluir a otro. Esto es asi
porque el sistema de normas, al dejar abiertas varias posibilidades para el
contenido de la norma, carece de decision precisa sobre cual de las interpre-
taciones posibles tiene mayor valor y, en consecuencia, respecto del método
o camino a seguir, la identifica esa decision. En consecuencia, la pregunta
sobre cual de las diferentes posibilidades ofrecidas por la norma juridica es
la correcta dentro de los parametros establecidos por esa norma nunca pue-
de ser un tema juridico, sino uno de naturaleza politica. No es una pregunta
para la ciencia juridica del derecho positivo, sino un “problema politico”.*

Esto se debe a la naturaleza relativamente abierta del derecho y es in-
dispensable para que el derecho se autoproduzca sin recurrir a ninguna otra
disciplina social. La preexistencia de una sola respuesta podria implicar la
existencia de la Gnica ley correcta o de la Gnica sentencia correcta ante la in-
determinacion normativa (fenémeno frecuente en cualquier orden juridico)
y esto nos llevaria a postular la necesidad de un principio moral o politico
predominante sobre todos los demas. Pensar en una sola decisién posible
nos lleva a crear una ficcién del derecho respecto del sentido univoco de
las normas juridicas, posibilidad que contradice la naturaleza interpretativa
del derecho e incluso el sistema democratico, ya que postularia un principio
univoco rector de todas las decisiones judiciales.

VIII. CONCLUSIONES

Concluyendo, el reconocimiento de la posibilidad de interpretar la norma
general por Kelsen fue una de las innovaciones mas importantes del iusposi-
tivismo moderno y constituy6é una modificacion sustancial al iuspositivismo
clasico decimonoénico que negaba o restringia i extremis las capacidades in-

8 Ibidem, pp. 251 y 252.
19 Ibidem, pp. 353 y 354.; para otras reflexiones sobre el método véase también Kelsen,
Hans, Derecho y ligica, México, Ediciones Coyoacan, pp. 10-50.
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terpretativas de los jueces y tribunales, deseando que estos fueran solamente
la “boca de la ley” y aplicadores mecanicos de la norma.

Al mismo tiempo, las posibilidades de interpretaciéon normativa y dis-
crecionalidad de los jueces introducida por Kelsen en el iuspositivismo fue
uno de los temas primordiales desarrollados por iuspositivistas posteriores
como H. L. A. Hart, para quien el derecho posee una textura abierta por-
que el lenguaje tiene un “ambito discrecional” muy amplio y, ademas, es
imposible prever todas las posibilidades facticas futuras de cualquier enun-
ciado normativo. Esto es muy claro cuando Hart sostiene lo siguiente:

Cualquiera que sea la técnica, precedente o legislacion, que se escoja
para comunicar pautas o criterios de conducta, y por mucho de que éstos
operen sin dificultades respecto de la gran masa casos ordinarios, en algin
punto en el que su aplicaciéon se cuestione, las pautas resultaran ser inde-
terminadas; tendran lo que se ha dado en llamar una “textura abierta”.”

Hasta aqui hemos presentado esto, en el caso de la legislacion, como
una caracteristica general del lenguaje humano; la falta de certeza en la
zona marginal es el precio que hay que pagar por el uso de términos clasifi-
catorios generales en cualquier forma de comunicacion relativa a cuestiones
de hecho. Los lenguajes naturales —tal como el idioma inglés— muestran,
cuando se los usa asi, una irreductible textura abierta.’!

Sin la posibilidad de interpretacion de las normas generales dentro del
propio sistema normativo, tampoco seria posible la democracia. En efecto,
una democracia solo existe cuando sus jueces y tribunales cuentan con la
posibilidad de interpretar y deliberar sus resoluciones ante la ambigiiedad
de la norma o su ausencia para la resolucion de casos concretos. Sin delibe-
raci6on no hay democracia.

0 Hart, H.L.A., El concepto del derecho, cit., pp.159 y 160.
51 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la constitucion, México, I[J-UNAM, 2024, 107 pp.





