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INTERPRETACION JURIDICA
(DOS LECTURAS DEL DERECHO)*

Rolando TAMAYO Y SALMORAN**

SuMARrIO: 1. Introduccion. 11. El orden juridico. 11I. Autopoyetika iu-
ris. IV. Interpretacion e indeterminacion. V. ;jPerplejidad? V1. Las
variaciones juridicas. V. Final. VIII. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

El presente ensayo trata de la aplicacion del derecho, de lo que hacen los
jueces.! Se inscribe dentro de un analisis de las creencias que subyacen
detras de la aplicacion del derecho; creencias que rodean la funcion judi-
cial, creencias en las que los jueces creen, aunque no las expliciten.’
Algunas de estas creencias son, si no contradictorias (no es de la natura-
leza de las creencias ser consistentes), al menos se oponen entre si y su
descripcion arroja fuertes paradojas.

Una idea ampliamente aceptada es que una teoria® tiene que ser des-
criptiva. Ahora bien, una teoria que pretenda describir el derecho as it is
tiene que determinar su objeto. Sobre este particular voy a explicitar la

* Para propositos diversos, algunas ideas aqui expuestas las he considerado en otro
trabajo. Cfr.: “Indeterminacion del derecho. Las paradojas de la interpretacion juridica”,
en Malen, J.; Orozco, J. y Vazquez, R. (eds.), La funcion judicial. Etica y democracia,
Barcelona, Gedisa, 2003, pp. 57-83.

**  Facultad de Derecho, UNAM, México. _ )
I Ciertamente, existen otras instancias que aplican el derecho, sin embargo, me re-

fiero a los jueces como instancias profesionales, conocedoras de las técnicas de la aplica-
cion de normas juridicas.

2 Mi tesis incluye las decisiones administrativas y cualquier acto de aplicacion del
derecho. Sin embargo, retengo como ejemplo a los jueces porque la aplicacion judicial
del derecho es la mas elaborada.

3 “Teoria” entendida como conjunto de enunciados (definiciones, axiomas e hipote-
sis) que dan cuenta de un sector del mundo. (véase Guibourg, Ricardo, Derecho, sistema
y realidad, Buenos Aires, Astrea, 1986, Filosofia y Derecho, 13, p. 10.
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844 ROLANDO TAMAYO Y SALMORAN

siguiente tesis que informa todo este trabajo: lo que los jueces hacen,*
quee iudices, es parte de lo que el derecho es. De ahi que una apropiada
descripcion del derecho tiene que dar cuenta de lo que los jueces hacen.

El derecho —lo he sefialado varias veces>— tiene como condicion de
existencia su formulacion en un lenguaje.® Pero, ;como se conoce un len-
guaje? La respuesta es sencilla: conoce un lenguaje quien sabe qué dice.
Quien sabe qué dice puede hacer una «lectura» de sus textos. Asi, v. g.:
una persona sabe griego si dice lo que estd dicho en griego; sabe arabe
quien entiende lo que se dice en arabe; sabe tartaro, quien entiende tartaro
y... sabe derecho quien nos dice lo que el derecho dice.” Los jueces dicen
lo que el derecho dice y, con ello, determinan lo que el derecho es.

I1. EL ORDEN JURIDICO ®

Pannomion’

La profesion juridica concibe el derecho como un conjunto, (“orden”)
a cuyas entidades llama “normas” (cualquier cosa que éstas fueran).'”

4 Incluyendo, mutatis mutandi, a cualquier 6rgano aplicador del derecho actuando
como tal.

5 Véase: mi articulo: “Indeterminacion del derecho. Las paradojas de la interpreta-
cion”, en Malen, Jorge; Orozco, J. de Jesus y Vazquez, Rodolfo, op. cit., supra, 2003.

6 Véase: Capella, José Ramon, El derecho como lenguaje, Barcelona, Ariel, 1968, p. 28.

7 Sobre el problema de la «lectura» juridica, véase mi libro: Razonamiento y argumen-
tacion juridica (El paradigma de la racionalidad y la ciencia del derecho), México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, serie Doctrina Juridica, nim. 121, pp. 95 y ss.

8 En esta seccion reformulo algunas tesis expuestas en mi articulo “Rechtsordnung
und Verfassung. Eine Kurze Beschreibung des Prozesses des Rechtserzeugung”, en Oli-
vé, Ledn y Salmeron, Fernando, Philosophie und Recthstheorie in Mexiko, Berlin, Dunc-
ker und Humblot, 1989, pp. 121-133. Algunas de ellas estan incluidas en el capitulo X:
“El concepto de constitucion” de mi libro Introduccion al estudio de la Constitucion,
Meéxico, Distribuciones Fontamara, 2002, Doctrina Juridica Contemporanea, 3; y en mi
ensayo: “La interpretacion constitucional. (La falacia de la interpretacion cualitativa)”,
en Vazquez, Rodolfo (ed.), Interpretacion juridica y decision judicial, México, Fontama-
ra, 1998, Doctrina Juridica Contemporanea, 4, pp. 89-133.

9 Palabra inventada por Bentham. Cfi.: Introduction to the Principle of Morals and
Legislation, capitulo XVII, nota final, seccion VI, Darien, Connecticut, Hafner Publishing
Co., 1970, The Hafner Library of Classics, 6, p. 333.

10 En la tradicion de habla inglesa el uso de norms es menos frecuente; se usa laws
(con ‘I” minuscula) o rules. Pero lo que los juristas dicen sobre norms se aplica tanto a
laws como a rules.
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Para la profesion juridica, el derecho no es una cosa singular, sino un
conjunto, una «clase de cosas» (aunque habitualmente no lo explici-
ten).Ahora bien, para penetrar la «naturalezay del derecho (i. e. de cual-
quier orden juridico histérico) es necesario tener en cuenta que los érde-
nes juridicos son conjuntos mas bien complejos. Esta complejidad
resulta de la interdependencia reciproca de sus entidades (i .e. normas)
que los juristas conciben como las «particulas elementales» de los 6rde-
nes juridicos positivos). “Es imposible penetrar la naturaleza del derecho
[dice Hans Kelsen] si limitamos nuestra atencién a una norma aislada...
Unicamente sobre la base de una clara comprension de estas relaciones
que constituyen el orden juridico puede entenderse completamente la na-

turaleza del derecho”.!!

El profesor H. L. A. Hart, sostiene que una descripcion completa de
una norma particular supone una descripcion de todas las condiciones co-
munes a ella y a las otras normas; por tanto, supone una descripcion del
funcionamiento de la totalidad del sistema.'? Antes de Kelsen y de Hart,
Jeremy Bentham (1748-1832), para quien el derecho es un pannomion,
observaba: “Un cuerpo de normas es una vasta y complicada pieza de me-
canismo de la cual ninguna de las partes puede ser completamente explica-

da sin el resto. Para entender las funciones de un péndulo [balance-wheel]
se debe deshacer todo el reloj: para entender la naturaleza del derecho se
debe deshacerlo todo™... 13

El derecho no es un mero abarrotamiento de cosas; sino, mas bien, una
“intrincada urdimbre de normas”.!* El derecho es un conjunto'® (de nomas).

11 General Theory of Law and State, trad. de Anders Wedberg, Nueva York, Russell
and Russell, 1973, p. 3. (Reimpresion de la edicion de Harvard University Press, 1945).
Los corchetes son mios. Existe version espafiola de Garcia Maynez, Eduardo, Teoria ge-
neral del derecho y del Estado, México, UNAM, 1979, p. XXXV.

12 Cfi “Introduction” en Bentham, Jeremy, Of Laws in General, Hart, H. L. A. (ed.),
Londres, Athlone Press, 1970.

13 An introduction to the Principles of Morals and Legislation, Londres, University
of London, The Athlon Press, 1959. (The Collected Works of Jeremy Bentham), capitulo
XVII, § 29 n. b2, p. 299.

14 El derecho no es una yuxtaposicion de entidades. Estas entidades estan de tal ma-
nera relacionadas que no hay espacio para entidades aisladas o separadas. Las entidades
que forman el derecho se encuentran relacionadas en una secuencia (véase infra: La es-
tructura basica del orden juridico).

15 Un conjunto que no puede ser vacio.
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Este es un dato basico para la profesion juridica, un presupuesto de su
oficio. Asi:
A= {n,nnn..}

Donde A cubre cualquier derecho positivo y donde ‘#’ nombra “cualquier
cosa” hecha norma juridica. Ahora bien, x se convierte en # si ciertas condi-
ciones son satisfechas. (Si x satisface la “regla de formacion del conjunto™).

A esta compartida concepcion estatica, la profesion juridica afade otro
dato: El derecho no es s6lo un conjunto atemporal de normas, sino es un
“continuum de actos humanos que crean y aplican normas juridicas”.!® El
derecho —valga la parafrasis benthamita— es un pannomion dynamikon.

Aunque esta concepcion dinamica no siempre es hecha explicita; ésta
no es tampoco “el lado oscuro de la luna”. El aspecto cinético del orden
juridico es siempre presupuesto en el trabajo cotidiano de jueces y abo-
gados y corresponde ampliamente a los usos profesionales de “derecho”.
La tesis que subyace detras de este ensayo es que el derecho es la “union
de actos de creacidon y actos de aplicacion del derecho”. ' En lo que si-
gue me moveré dentro de esta concepcion dindmica.

III. AUTOPOYETIKA IURIS

1. Nomodinamica

Los actos que crean el derecho ocurren en diferentes momentos y en
gran variedad de cadencias. No obstante, sus entidades, i. e. normas (y
los actos que las crean y aplican), son interdependientes unos con respec-
to de los otros. Las entidades de un orden juridico se encuentran relacio-
nadas 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 juridicos condicionantes (acta anteriora) a los actos
condicionados (acta posteriora), conexion sin la cual la creacion juridica
“escalonada” no es posible.'®

16 Los actos juridicos son bifésicos (sit venia verba); practicamente todos ellos son,
al mismo tiempo, actos de creacioén y actos de aplicacion.

17 En cuanto a esto véase Atria, Fernando, On Law and Legal Reasoning, Oxford and
Portland, Oregon, Hart Publishing, 2001, The European Academy of Legal Theory Series.

18 Cfi. Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre, Viena, Verlag Franz Deuticke, 1960, pp.
228 y ss; véase, Teoria pura del derecho, trad. de Roberto J. Vernengo, México, Po-
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Es facil percibir que el concepto clave en esta secuencia es el de facul-
tad. “Facultad” nombra una funcion fundamental que, inter alia, permite
identificar (i. e. determinar) las actos y normas subsecuentes. Ahora
bien, si los acta posteriora estan condicionados por otros los acta ante-
riora, entonces estos actos pueden ser representados como una secuencia
en la cual se faculta la creacion de actos juridicos. "

Figura 1

Donde los actos a, son la condicion de los actos a; y éstos la condi-
cion de aj, et sit cetera. Es dificil percatarse de que as no condiciona
ningun acto ulterior y, por tanto, es considerado las consecuencias de es-
ta secuencia. A su vez, a ;e la condicion mas mediata de las consecuen-
cias y tiene la particularidad de no estar condicionada por ningtn acto.

Como dije, los actos juridicos crean y aplican normas. Aunque las normas
no son sino el contenido de los actos juridicos (que los crean), es posible
representar el aspecto factico del derecho conjuntamente con su aspecto
normativo.

Normas y actos estan intimamente unidos. Esto me obliga a introducir
mas elementos en el diagrama:

Figura 2

rraa-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1997 (reimpresion de la edicion de la
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas de1979, pp. 232 y ss.) En gran medida ésta
es una reformulacion de la tesis de Kelsen. Sobre la creacion escalonada del orden juridi-
co, véase: Ohlinger, Theo, Der Stufenbau der Rechtsordnung. Rechtstheoriestiche und
ideologische Aspekte, Viena, Manzsche Verlag und Universitdtsbuchhandlung, 1975.

19 Joseph Raz llama a estas secuencias de actos que facultan: ‘cadenas de validez’.
En la construccion de estas secuencias de facultades he tomado varias ideas de The Con-
cept of a Legal System (véase: pp. 97-99).
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Cada linea de union representa una norma®® que faculta (autoriza) el
acto que la aplica y la cual, a su vez, crea las normas que siguen en la se-
cuenpia. Asi, n, autoriza los actos a,, cuya realizacion aplica n, y crea
n,. Bsta es precisamente la funcion de facultar. Esta funcion puede ser
representada por la férmula siguiente:

@) n[OF ¢ ]

y se lee: “existe una norma n que faculta a un determinado un érgano
(O) a realizar ¢, en el caso, crear a,. Lo que se encuentra entre
corchetes es lo que n prescribe. En el diagrama de la secuencia es claro
que los actos que forman (que pertenecen) la secuencia tienen que satis-
facer las condiciones impuestas por los actos que les preceden. Si-
guiendo las practicas de la profesion juridica, voy a denominar “con-
formidad” a la satisfaccion de estas condiciones.

2. Validez sistematica

Teniendo en cuenta lo que acabo de decir, voy a introducir un concep-
to de validez que ayuda a describir el funcionamiento de esta secuencia
de facultades sucesivas (léase: ‘secuencia f’) que corresponde perfecta-
mente con las practicas judiciales. Este concepto puede ser resumido en
los siguientes dos enunciados:

(1) x es n si, y solo si, x € S (donde “S” representa una secuencia f
y “n” una norma de la misma), y

(2) x es a si, y solo si, x € S (donde “S” representa una secuencia f y
“a” un acto de la misma)

i. e., algo es una norma o un acto juridicamente valido si, y sélo si,
pertenece a una secuencia f de un cierto orden juridico.

Las entidades de una secuencia f (sean normas o actos) son juridica-
mente validos si satisfacen las “reglas de formacion” del conjunto (i. e.
de la secuencia), establecidas (sucesivamente) por los actos que le prece-
den. Estas “reglas de formacion” son las condiciones fijadas por las nor-
mas que confieren facultades, las cuales autorizan la realizacién de

ciertos actos juridicos.

20 “Norma” en el sentido de norma unselbstindige Rechtsnormen (‘normas no inde-
pendientes” (Véase Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre, cit., nota 18, pp. 55 y ss. (véase
Teoria pura del derecho, cit., nota 18, pp. 68-70). Para Kelsen las normas propiamente
hablando se componen de toda la secuencia (cfr. idem).
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La validez juridica es el resultado de la conformidad a las “reglas de
formacion” de la secuencia y, en este sentido, no tiene nada que ver con
“valores” (no obstante su semejanza grafica) ni con ninguna considera-
cion metafisica. Validez es sélo una cuestion de pertenencia. Asi, n, es
una norma valida si 7, faculta a O a crear n, y O efectivamente lo hace
(y O lo hace si su acto se conforma a n,).

En cuanto a esto ultimo es importante agregar que en la secuencia f
las normas posteriores (i. e.: n; 0 n,) no son deducidas de las normas an-
teriores (i. e.: n, 0 n,). El proceso de creacion juridica no opera por infe-
rencia.’! Para que n ; exista no es suficiente que n, y n, existan, es nece-
sario que a, ocurra (exista), un acto empirico del drgano facultado que
tiene que ser efectivamente realizado, acto de voluntad a través del cual
el organo establece 7.
3. La funcion de facultar

Los actos en la secuencia f adquieren un significado especifico al de-
terminar los actos que los aplican y al conformarse a las normas que los
condicionan.

Una norma faculta a O (al érgano) confiriéndole cierto poder (compe-
tencia, capacidad) para que sus actos tengan el efecto que pretenden te-
ner. Los actos de O son actos juridicamente validos si, y s6lo si, existe
una norma que faculte a O a realizarlos y que sus actos efectivamente se
conformen a las condiciones establecidas por la norma facultativa.?

Si para que un acto (o una norma) sea valido es necesario que exista
una norma que confiera facultades y que un acto se conforme a las con-
diciones impuestas por ella, entonces el enunciado que describe este pro-
ceso de creacion (o modificacion) juridica es verdadero si, y solo si,
existe una norma que faculte a O a crear (o modificar) normas y O efec-

21 La logica no gobierna la creacidn del derecho. Véase, capitulo XXII: “La «lectu-
ra» juridica y la creacion de inferencias en derecho”, en mi libro: Elementos para una
teoria general del derecho, cit. pp. 369-380. Véase Schmill, Ulises, “Derecho y logica”,
Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, Instituto Tecnoldgico Autonomo de
Meéxico, nim. 1, octubre de 1994, pp. 11-26.

22 Esta es una operacion candnica de investir o facultar. Pero, de hecho, las condicio-
nes que los actos posteriores deben satisfacer pueden estar establecidas en cualquier acto
anterior de la secuencia. Mas atn, el acto de facultar puede darse en una norma que im-
ponga deberes, que ordene a un 6rgano realizar un acto determinado.
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tivamente lo hace. Consecuentemente, la formula para cualquier proceso
de creacion juridica debe ser reformulada como sigue:

@n)n[OF ¢] & O ¢-s

Formula que debe leerse: “Para cualquier norma n (excepto n;), n es
creada (modificada o derogada) si, y so6lo si, existe una n que confiera
la facultad ¢ (crear normas) a un 6rgano del orden juridico”. Férmula en la
cual “F” nombra el operador modal para facultad (“facultar”, empowe-
ring, Ermdchtigung), “O” es el 6rgano facultado y “¢”, una (meta)varia-
ble que cubre cualquier acto de creacion (o derogacidén) normativa.

De ahi se sigue un concepto de validez (sistematica). Un acto (juridi-
co) es “valido” si, y solo si, satisface las condiciones establecidas por los
actos juridicos que le preceden.” Este concepto de validez es, de hecho,
la piedra angular de la doctrina de la legalidad. De esta forma los actos
juridicos que se conforman con los actos que le preceden en la secuencia
son actos juridicos validos; los que no se “conforman” son considerados
prima facie nulos (asi se expresa la practica judicial).

4. La funcion constitutiva

La norma que confiere facultades, al sefialar las condiciones bajo las
cuales y las instancias (6rganos) por los cuales un acto juridico debe ser
creado, tiene un caracter constitutivo. Facultar es, asi, una funcion cons-
tituyente a través de la cual un acto (o norma) de la secuencia establece
condiciones para los subsecuentes “pasos” de la creacion juridica.’*
Cualquier norma en la secuencia, con independencia de cualquier otra
funcién que realice, es una norma que confiere facultades y, consecuen-
temente, tiene caracter constitutivo.?

23 Entre las condiciones puede haber actos prohibidos, actos que no deben ser realizados.

24 De esta manera tenemos Organos “constituyentes” (los que establecen las normas
que confieren facultades) y tenemos, también, 6rganos “constituidos” (los que aplican y
se conforman a las normas establecidas por los drganos constituyentes).

25 Ciertamente, las normas (n;, n; o n;) pueden realizar diferentes funciones normati-
vas que corresponden a diferentes operadores modales “Gebieten ist jedoch nicht die ein-
zige Funktion einer Norm. Auch erméchtigen, erlauben, derogieren sind funktionen von
Normen” (“ordenar no es, sin embargo, la tnica funcién de las normas. Habilitar, permi-
tir y derogar, son también funciones de las normas”. Kelsen, Hans, Allgemeine Theorie
der Normen, Viena, Manzsche Verlag- und Universitidtsbuchhandlung, 1979, p. 1; véase
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Algunas normas pueden ser aplicados por varios actos juridicos; es
suficiente con que éstos se conformen a las condiciones que dichas nor-
mas imponen. Estos actos (y las normas que crean) comparten un “paso”
(un eslabon) comun. Hasta aqui he representado a una secuencia de fa-

cultades (en adelante: “secuencias f”’) de forma aislada. Pero dos (o mas)
secuencias f pueden compartir mas “pasos” del proceso:

Figura 3

Donde 7, es condicion comun tanto de varios actos (a3, ay, as, y ds,)
como de las correspondientes normas (n3, 1y, 15y ng) que han creado. Es
precisamente este caracter comun de n;, el que permite relacionar o unifi-
car los actos y las normas que comparten este “paso” comun. En este
diagrama (figura 3), como en los que siguen, la aplicacién de normas ju-

ibidem, pp. 76 y ss. Sobre el concepto de Ermdchtigung en Kelsen, véase ibidem, pp.
82-84. El espaiiol no tiene palabras que correspondan exactamente al uso juridico de
Ermdchtigen o Ermdchtigung como la expresion inglesa: to empower (y palabras relacio-
nadas, v. g. empowered o empowering). En espaiiol la palabra ‘apoderar’ que parece co-
rresponder a Ermdchtigen, no tiene el mismo uso, aunque ciertamente ‘apoderar’ y ‘apo-
derado’, asi como la misma expresion ‘poder’, en derecho privado, aluden al acto por el
cual se confiere a alguien el “poder suficiente” para realizar actos validos. En todo caso
‘facultad’, ‘facultamiento’ y ‘facultado’ son palabras de larga tradicion en las lenguas la-
tinas. En la segunda edicion de la Teoria pura Kelsen habia sefialado: “Denn eine Norm
kann nicht nur gebieten, sondern auch erlauben und insbesondere erméchtigen” (“puesto
que puede no sélo ordenar algo sino, también, permitirlo y especialmente facultarlo”.
Cfr. Reine Rechtslehre, cit., nota 18, p. 5; véase Teoria pura del derecho, cit., nota 18,
pp. 19). Para un breve analisis del concepto de ‘facultad’, véase el capitulo IV: “La per-
mision (derecho subjetivo y facultad)” de mi libro: Elementos para una teoria general
del derecho (introduccion al estudio de la ciencia juridica), México, Themis, 2001, pp.
45-64. Un detallado examen del concepto de facultad desde el punto de vista dinamico es
desarrollado por Ulises Schmill (véase La reconstruccion pragmatica de la teoria del de-
recho, México, Thémis, 1997, pp. 42-50).
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ridicas por varios actos de aplicacion (v. g. los actos juridicos que apli-
can n3) es representada aqui de forma limitada (dos ocurrencias), pero
pueden suceder en un sinniimero de ocasiones.?®

Varias secuencias f pueden confluir formando una red de estas se-
cuencias:

Figura 4

El caracter comun de ciertas normas (o actos) es la piedra angular que
permite la construccion de los ordenes juridicos. Todos los actos y las
normas que compartan al menos una norma (o acto) forman un solo or-
den juridico. Mientras mas mediatos de las consecuencias, los actos juri-
dicos son (generalmente) comunes a un mayor nimero de normas (o ac-
tos) del sistema. Los actos mas mediatos del sistema unifican mas actos
(o normas) del sistema y, necesariamente, el acto considerado el mas
mediato es el que unifica la totalidad de actos y normas del sistema.

Consecuentemente, en cualquier orden juridico (éste es parte del crite-
rio de identidad) existe, al menos, un acto juridico que es comun a todas
las secuencias f del sistema. De esta manera las secuencias f que forman
todo un orden juridico pueden representarse como un haz de aplicaciones
que se va expandiendo en el tiempo:?’

26 Véase infra: Las variaciones juridicas.

27 “Una pluralidad de normas forma una unidad, un sistema, un orden, si la validez de
las normas pude ser referida a una norma tinica como ultimo fundamento de validez”. Kel-
sen, Hans, Reine Rechtslehre, Einleitung in die rechtswissenschaftliche Problematik,
Scientia Verlag, Aalen, con prologo de Stanley L. Paulson, reimpresion de la 1. Auflage,
Franz Deuticke, Leipzig-Vienna, 1934, p. 62. Existe version en espafiol de Jorge G. Tijeri-
na: La teoria pura del derecho. Introduccion a la problematica cientifica del derecho,
Buenos Aires, Lozada, 1946. Existe una excelente version inglesa de Bonnie Litschewski y
Stanley L. Paulson, Introduction to the Problems of Legal Theory, Oxford, Oxford Univer-
sity Press, 1996, véase p. 55.

DR © 2005. Universidad Nacional Autdénoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bMG8Ke

INTERPRETACION JURIDICA 853

Figura 5

Como hemos podido observar, en las secuencias de f todas las normas
juridicas realizan la misma funcidén constituyente (creadora). En todos
los “pasos” de la secuencia aparece la misma relacion genética que per-
mite determinar e identificar los actos y normas posteriores.?

IV. INTERPRETACION E INDETERMINACION

1. Primera «lectura» y sus paradojas

El derecho es un complejo de secuencias de normas y actos juridicos.
Las normas o actos que preceden (acta anteriora o normce anteriorce)
funcionan como condicion o “fuente” de los actos juridicos subsecuentes
(acta posteriora) y de sus correspondientes normas (normee posteriore).
De ahi que las normas y los actos juridicos anteriores en la secuencia de-
terminan (identifican) los actos juridicos subsecuentes.

Siguiendo la «mecanica» de la secuencia, un acto (o una norma) es re-
conocido (identificado o determinado) si éste se conforma a las condicio-

28 “La relacion entre una grada superior y una inferior en un orden juridico —como
entre una Constitucion y una ley o entre una ley y una decision judicial— es una relacion
de determinacion... [L]a norma superior regula el acto por medio del cual la norma infe-
rior es creada (o simplemente regula la ejecucion del acto de coaccion... Al regular la
creacion de la norma inferior, la norma superior determina no sélo el proceso mediante el
cual la norma inferior ha de ser creada sino, posiblemente el contenido de la misma”.
Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre (1. Auflage) pp. 90 y 91; véase id., La teoria pura del
derecho. Introduccion a la problemdtica cientifica del derecho, cit., nota 27, p 127;
Introduction to the Problems of Legal Theory, cit., nota 27, pp. 77y 78; Reine Rechtsleh-
re (2. Auflage), pp. 346-349; véase Teoria pura del derecho, cit., nota 18, pp. 349-351.
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nes que le preceden. Asi, los rasgos caracteristicos de un acto juridico (o
norma juridica) son establecidos (determinados) de antemano. En otras
palabras: la determinacion de las normas o actos de la secuencia se en-
cuentra establecida con anterioridad en los normas o actos precedentes.
La determinacion, entonces, se “lee” de izquierda a derecha en una «lec-
turay» del tipo que llamaré “latina” La determinacion obtenida por esta
«lecturay es, sin duda, muy importante; constituye, como sefalé anterior-
mente el patron basico del concepto de validez sistematica.

Esta «lectura» muestra que los actos juridicos determinan cémo deben
ser los actos subsecuentes en la secuencia, puesto que las secuencias nor-
mativas no son solo una sucesién de normas y actos juridicos, sino, tam-
bién, una secuencia de condicionamientos. Las normas y actos juridicos
posteriores (como consecuentes) tienen que satisfacer las condiciones es-
tablecidas por las normas y actos juridicos anteriores para ser reconoci-
dos como actos de la secuencia.

2. Creacion juridica. ;Determinacion o profecia?

La «lectura latina», sin embargo, genera un primer problema, el cual,
en cierto sentido, es subproducto natural de esta «lectura». En efecto, es-
ta «lectura» genera la idea de que la determinacion de los rasgos caracte-
risticos de los actos juridicos futuros (o normas juridicas futuras) esta
completamente establecida con anterioridad, de antemano. Pero la para-
doja es que ni los actos juridicos futuros (ni las normas que éstos podrian
crear) se han realizado aun. El derecho aguarda ser creado y sus normas
y actos no pueden ser determinados mientras no existan.

Esto realmente constituye un problema, porque varios conceptos juri-
dicos, como los de validez, legalidad y nulidad, entre otros, dependen de
esta «lecturay.

Supongamos (sin conceder) que los las normas y actos juridicos ante-
riores efectivamente determinan como seran las normas y actos juridicos
futuros que los habran de aplicar (suposicion, ab obvo, contrafactica).
Aunasi, esta determinacién nunca seria completa. Para saber como es el
acto posterior tenemos necesariamente que esperar su realizacion efecti-
va, tenemos que esperar a que éste se produzca.

Hemos visto que para determinar lo que es el derecho tenemos nece-
sariamente que recurrir a las “fuentes” (acta anteriora y normee poste-
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rioree), resulta ahora que esta prueba se muestra totalmente insuficiente.
Esta prueba no es suficiente para determinar ni la fuente misma ni sus
productos. Recurrir a las “fuentes” proporciona sélo un indicio de
identidad, una identidad prima facie; en ocasiones una mera profecia.
Ahora bien, si recurrir a las “fuentes” (acta anteriora y normee poste-
rioree) no es suficiente, entonces, enfrentamos un manifiesto problema
de indeterminacion.

Esta situacion es harto perpleja. Pareciera que, prima facie, predicar
que un acto juridico es “valido” es resultado de que se conforma a las
condiciones establecidas en los actos y normas juridicos que le prece-
den. Y la mera idea de “conformidad” presupone que existe algo (pre-
vio, anterior) a lo que, precisamente, hay que conformarse. Un acto
“conforme” es un acto “bien hecho”, un acto que satisface las condi-
ciones que le han sido impuestas.

Dentro de este orden de ideas resulta tentador decir que el acto “con-
forme” estaba (completamente) determinado por los actos juridicos (o
normas) que le preceden en la secuencia. Pero esto, como mostré, no es
necesariamente verdadero. No se puede determinar un acto que no se ha
realizado. Un padre expectante no puede saber si su hijo serd pianista,
boxeador o trapecista, primero hay que esperar que nazca.

Existe otro elemento que incrementa la indeterminacion. El acto
“conforme” es mas que un mero acto conforme, mucho mas. Este acto su-
ma (adiciona) elementos a la secuencia, elementos que no estaban pre-
vistos (predeterminados) en los actos previos de la secuencia. Si un
acto adiciona algo, agrega una “porcidon” juridica que no habia sido
determinada por ninglin acto anterior (;como podria serlo?). El addi-
tum que resulta de la realizacion de cada acto es, ab obvo, necesaria-
mente indeterminado.

De esta manera, a, adiciona algo; a3, a su vez, también adiciona algo
y, asi, sucesivamente. Incluso el mismisimo acto ultimo de ejecucion po-
dria agregar una porcion substancial de innovacion. Si los actos sucesi-
vos de la secuencia introducen cierto grado de innovacion, “paso a pa-
s0”, la «lectura» de n;, por ejemplo, no dice practicamente nada del
derecho que sera (if any).

La innovacién se introduce gradualmente. Si sumamos 7, a n; la de-
terminacion del derecho se incrementa. Sin embargo, aun asi, todavia no
sabemos practicamente nada del derecho que sera (si llega alguna vez a
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ser). Como podemos ver, una secuencia es completa inicamente cuando
el ultimo acto de la secuencia (i. e. las consecuencias) se realiza. Entre
tanto, la determinacién nunca es completa.

Si consideramos cualquier derecho positivo el problema se magnifica.
En los 6rdenes juridicos ocurren innumerables actos juridicos y todos in-
troducen, al menos, un modicum de innovacion.

Habiendo subrayado la insuficiencia de la «lectura latinay» para pro-
veer la determinacion (la identidad) de los d6rdenes juridicos, debemos
tener cuidado de no cometer un grave error. Pensando que, como esta
«lectura» es insuficiente, es facil subestimar la importancia de las nor-
mas que confieren facultades, las cuales, efectivamente, contribuyen
(aunque parcialmente) a la identidad de los 6rdenes juridicos. La «lectu-
ra latina» de la secuencia es, no obstante su insuficiencia en la determi-
nacion, una pieza fundamental en la aplicacion del derecho.

Es sencillo observar que la indeterminacion que acompafia al dere-
cho se reduce progresivamente a medida que los actos de aplicacion de
los individuos facultados (los 6rganos) efectivamente ocurren. De mo-
do que es a través del ejercicio efectivo de las facultades juridicas que
la indeterminacion del derecho es progresivamente reducida. Sin em-
bargo, aqui enfrentamos una nueva paradoja: cuando la determinacion
del derecho es completa (cuando el tltimo acto de aplicacion de la se-
cuencia es realizado) el derecho ya no es; fue. En otras palabras: una
vez que el derecho esta completamente determinado (si es que podemos
decir esto), el derecho ya es historia.?’

El derecho que podemos describir es el derecho acabado; pero durante
el continuado proceso de creacion y aplicacion del derecho, el derecho
padece de indeterminacion.

29 Algunos dirian que, como quiera que sea, seria derecho en forma de precedente.
Pero los precedentes, como cualquier parte del derecho, son: (1) un datum de un dere-
cho que fue y (2) un acto juridico que constituye una mera propuesta para ser seguida,
un acto que tiene que ser “aplicado” por los 6rganos de aplicaciéon (v. g. por los tribu-
nales) en una nueva secuencia por construir.
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3. La “otra lectura™®

Il processo interpretativo si esercita su di
un enunciato... ¢ perviene alla norma; la
norma non precede come dato, bensi se-
gue como prodotto, il processo interpre-
tativo®'

La insuficiente determinacion de la primera «lectura» me condujo a
mirar cuidadosamente en la “mecanica” que opera en las secuencias f de
los 6rdenes juridicos y en las practicas de la profesion juridica.

De acuerdo con la «lectura latina» una norma (o acto) es una norma
juridica si es establecida por la “fuente” apropiada. Este hecho la hace
una norma juridica valida. Sin embargo, esta norma juridica valida tiene
que ser aplicada y, por tanto, “reconocida” por los érganos de aplicacion,
por ejemplo, por los tribunales. Sin duda, los juristas y los profesionales
del derecho saben bien que los tribunales, efectivamente, “aplican” las
normas juridicas validas, pero, saben también que esta aplicacion se rea-
liza de conformidad con las practicas y costumbres de la profesion.

Un presupuesto ampliamente aceptado por la profesion juridica es que
el derecho es un conjunto de normas. Pero estas normas sélo son las nor-
mas de la secuencia si son reconocidas y aplicadas por los tribunales.*
Los tribunales “reconocen” las normas que aplican mediante el “magico”
artilugio de la “interpretacion”.

Al inicio de este ensayo sefialé que el derecho tiene como condicion
de existencia su formulacion en un lenguaje, i. e. el derecho se presenta
lingiiisticamente. Las normas se presentan en enunciados. Sin embargo,
como también indiqué anteriormente, las normas, en cuanto a lo que a la
determinacion del derecho se refiere, son incompletas e insuficientes.

30 En la exposicion de esta segunda lectura sigo de cerca las ideas de Ricardo Guastini
(véase “Interpretative Statements”, en Garzéon Valdés, Ernesto; Krawietz, Werner; von
Wright, Georg Henrik y Zimmerling, Ruth, Normative Systems in Legal and Moral Theory.
Festschrift for Carlos Alchourron and Eugenio Bulygin, Berlin, Duncker & Humblot, 1997,
pp. 279-292. Id. Le fonti del diritto e l'interpretazione, Milan, Guiffre, 1993).

31 “El proceso interpretativo se aplica a un enunciado y deviene norma. La norma no
precede el proceso interpretativo como dato, sino que le sigue como producto”. Tarello,
Giovanni, Diritto, enunciati, usi. Studi de teoria e metateoria del diritto, Bolonia, 1974,
p- 395. Tuve conocimiento de este excelente libro por la lectura de “Interpretative state-
ments” de Ricardo Guastini (op. cit. nota 32, p. 281).

32 En general todo 6rgano que tiene que aplicar el derecho.
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Mas atin, son también vagas y ambiguas. Consecuentemente, las normas
tienen que ser interpretadas. Mientras estas normas (y los actos que los
crean ) no son interpretados, carecen de significado completo y, por tan-
to, sufren de indeterminacion.

La incompletitud, la vaguedad y la ambigiiedad de las normas juridi-
cas anteriores efectivamente se resuelven. Y esto es Unicamente posible
mediante la interpretacion dada a estas normas por los actos de aplica-
cion. Pensemos en la “fuente” apropiada de n,; En realidad, n; es fuerte-
mente indeterminada. Cuando 7; ocurre no sabemos (hasta entonces) co-
mo va a ser el derecho. Mas alin, no sabemos qué es n;. Para saber qué
es 17, necesitamos una interpretacion autoritativa de n;. De esta manera a
la pregunta “;cuédndo sabremos el significado de n;?” la respuesta es la
siguiente: ‘cuando tengamos una interpretacion autoritativa de n;.** En
otras palabras: cuando 7, y los actos que lo aplican sean efectivamente
realizados por los o6rganos especialmente determinados para ello (v. g.
los tribunales).

Si todos los actos en una secuencia f son, al mismo tiempo, actos de
creacion y actos de aplicacion del derecho, entonces toda norma de la se-
cuencia (toda n) es —como sefiala Ricardo Guastini— ““al mismo tiem-
po un texto y un enunciado interpretativo”.>* De esta forma 7, es un tex-
to que recibe su significado (explicita o implicitamente) de n3,
significado establecido, precisamente, por un acto de voluntad (a3) de un
organo especifico del orden juridico. Si n, es un texto (v. g. una disposi-
cion del codigo civil), n; es la resolucion judicial que actia como enun-
ciado interpretativo que, inter alia, decide el significado y alcance de n,.
(No acaso la jurisprudencia de los tribunales de casacion, por ejemplo,
determina autoritativamente el significado y alcance de las disposiciones
de los codigos civiles? El enunciado interpretativo n3;, consecuente-

33 Tomo la expresion ‘autoritativa’ de Hart, H. L. A. (¢fi~ “Commans and authoritati-
ve Legal Reasons”, Essays on Bentham. Jurisprudence and Political Theory, Oxford,
Oxford University Press, 1982, pp. 243-268). “He sostenido [dice Hart] que para en-
tender estos rasgos del derecho ...una Constitucion otorgando facultades legislativas... y
las nociones de validez e invalidez... tiene que introducirse la idea de una razén autorita-
tiva: esto es, un argumento (que en sistemas simples puede incluir la emision de un man-
dato) que es reconocido, al menos, por los tribunales de un orden juridico eficaz...”,
Ibidem, p. 243.

34 Guastini, Ricardo, “Interpretative Statements™, cit., nota 30, pp. 279-292. Id. Le
fonti del diritto e ['interpretazione, Milan, Guiffre, 1993.
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mente, contiene un “operador oracional” que podria ser formulado asi:
“n, significa...”.

Enfaticamente sefiala Michel Troper: “...aquello que precede al juicio
no es una norma, sino un texto... La norma no es ese texto sino solamen-
te su significado”.®

La segunda «lectura» que podria llamar «lectura arabiga» compromete
fuertemente la idea de legalidad que se obtiene de la «lectura latinay, la
cual presupone la idea de la conformidad. ;Como conciliar métodos de
determinacion tan tajantemente opuestos? Prima facie la idea de la con-
formidad de un acto se observa mediante la «lectura latina». En efecto,
cuando quiero saber si un acto (o una norma) es un acto valido del siste-
ma, verifico si este acto satisface las condiciones impuestas por los actos
(y normas) que le preceden, esto es, verifico si tal acto se conforma a di-
chos actos y normas.

(Qué seria de la “conformidad” sin esta «lectura»? ;Qué pasaria con
los conceptos de validez, de legalidad y de nulidad? Para la «lectura ara-
biga» esto no es problema. Simplemente la determinacion de la “confor-
midad” esta incluida en la interpretacion del acto de aplicacion. De esta
manera 73, ademas de indicar lo que n; significa (en virtud de ello) deter-
mina que n; efectivamente se conforma a lo dispuesto por n, (n3, como
cualquier otro acto de aplicacion del derecho, pretende ser un acto “regu-
lar” del sistema. Esta «lectura» interpretativa necesariamente conduce a
una determinacion ex post facto de los actos juridicos (la “conformidad”
y comprise).

La interpretacion no necesita ser explicita; n, es suficiente evidencia
para saber qué significa n;; es suficiente la creacion de 7, para saber qué
significa n; para a,.

Si la «lectura latina» sigue la secuencia de facultades sucesivas, la
«lectura ardbiga» es una secuencia de sucesivas “interpretaciones”. En el
primero de los casos, i. e. «lectura latinay, la proposicidn p, si es verda-
dera, describe las facultades sucesivas contenidas en la secuencia; i. e.
describe las facultades otorgadas por n; a a», las otorgadas por n; a a3,

35 “Fonction jurisdictionnelle ou pouvoir judiciare?”, Pouvoirs, Presses Universitai-
res de France, 1981, pp. 5-15. (Reimpreso en Troper, Michel. Pour un théorie juridique
de [’état, Paris, Presses Universitaires de France, 1994, pp. 95-105). El conocimiento de
este texto se debe a la lectura de “Interpretative statements” de Ricardo Guastini (op. cit.,
nota 30, p. 280).
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las otorgadas por n; a ay, et sit cetera, asi como la “conformidad” de los
acta posteriora a las condiciones establecidas por las normee anteriorce.
En el segundo de los casos, i.e. «lectura arabigay, la proposicion p, si es
verdadera, describe la interpretacion sucesiva contenida en la secuencia;
da cuenta de la interpretacion dada por n, a n;, la dada por n3 a n;, et sit
cetera, incluyendo la determinacion de la “conformidad” de los acta
posteriora a las condiciones establecidas por las normee anteriorce.

Ademas del fuerte contraste de estas “lecturas”, el problema se com-
plica frente a la creencia, ampliamente compartida, de que los 6rganos de
aplicacion del derecho (v. g. tribunales) tienen el deber de aplicar el de-
recho preexistente (if any). ;Pero si los 6rganos de aplicacion son las ins-
tancias que “deciden” lo que significa la norma que aplican (ademads de
decidir que es el “derecho aplicable”), como puede pensarse en que los
organos de aplicacion tengan el deber de aplicar el derecho que interpre-
tan? Lamentablemente no puedo detenerme a examinar esta perplejidad
deontica.

4. “Libertad” de los organos de aplicacion

Una atenta observacion de los actos de aplicacion muestra que los or-
ganos de aplicacion “corren el riego” de la aplicacion (periculum est ap-
plicatores®®) al decidir el significado de la norma que aplica. Una vez
que una norma que confiere facultades es establecida, surge una alterna-
tiva fuerte en lo que a la existencia del derecho ese refiere. Este predica-
mento toca resolverlo al 6rgano aplicador.’” Esta disyuncion puede re-
presentarse como sigue:

n[OFf1P (M) Of

Una vez que una norma que confiere facultades (n-F) es creada, se si-
gue (del mero acto de su creacion) que O, el individuo facultado, se en-
cuentra en posicion de hacer fo de omitir £;*

36 Sit venia verba.

37 En cuanto a la posicion en que se encuentra el 6rgano de aplicacion frente a este
predicamento normativo Kelsen sefiala: “Aquel que ha de ejecutar la norma ha de exami-
nar y decidir también si es una norma regular y, por tanto, ejecutable” (Teoria general
del Estado, trad. de Luis Legaz Lacambra, Barcelona, Labor, 1934, p. 84).

38 Existen formas variadas de omitir. Un tribunal, por ejemplo, puede declararse in-
competente, declarar la improcedencia, hasta “rehusar” simple y llanamente la aplica-
cion.
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Puede ocurrir que la norma que faculta, i. e. n [O P f], nunca sea apli-
cada, es decir, que O nunca realice f. En este caso la creacion juridica se
interrumpe. El derecho anunciado (en esa pretendida norma que confiere
facultades) nunca nacio. Por el contrario, puede suceder que la norma
que faculta sea aplicada, que O efectivamente haga /'y que con este acto que
O realiza se incremente la determinacion del derecho. Sin embargo, una
nueva alternativa surge. El acto de O, i. e. f, puede ser considerado “re-
gular” o “irregular’:

) [OFf1& Of) P (Y)Ofp

Una vez que el 6rgano facultado efectivamente realiza f, este acto (en
base a la «lectura latina») puede ser considerado f; “no-regular’” median-
te un procedimiento ulterior. Este episodio procesal simplemente lo men-
ciono pero no lo abordaré aqui. Como quiera que sea, los procedimientos
de control de la regularidad de los actos (control de la legalidad o de la
constitucionalidad) se explican como cualquier otro acto de creacion y
aplicacion del derecho.

Pues bien, de la aplicacion de una norma que confiere facultades (n-F)
se sigue (de su mero acto de aplicacion) que, ademés de adicionar una
porcidon de determinacion a este proceso de creacion, O decide el curso
sucesivo de la creacion juridica.

V. ;PERPLEJIDAD?

Tenemos dos tipos de «lecturasy: la «lectura latina» (de izquierda a dere-
cha) y la «lectura arabiga» (de derecha a izquierda). Esto produce una situa-
cion, si no contradictoria, si seriamente paraddjica. Mientras n,, por ejem-
plo, pretende determinar lo que es #; (o lo que va a ser), n; (0, mejor, a3)
pretende determinar (interpretar) lo que n, efectivamente significa.

(Perturba esta situacion a los jueces y abogados (en el supuesto de
que hicieran explicita esta perplejidad)? Da la impresion que la profesion
juridica “diluye” (o ignora) esta situacion. Mas bien, parece que los ju-
ristas piensan que disponen de dos distintos artilugios para «leer» el de-
recho, aprendidos como canones del oficio —como todas las (meta)re-
glas de interpretacion—.

Cuando se quiere saber si el acto a») es un acto juridico vialido, se co-
mienza por “leer” los actos que confieren facultades en un individuo.
Después se confronta este acto con el contenido de la norma que le con-
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fiere facultades para ver si, efectivamente, a,») satisface las condiciones
)

establecidas por los actos anteriores de la secuencia. Pero si, por el con-
trario, lo que se quiere saber es qué significa 1a norma n) (e. g. una dis-
posicion constitucional o cualquier disposicion legislativa), se comienza
por “leer” los actos posteriores, los actos autoritativos que interpretaron
ne»), por ejemplo, la jurisprudencia de los tribunales supremos (tribunales
de casacion, cortes supremas o tribunales constitucionales).

(Existe acaso un argumento que nos permita privilegiar a cualquiera
de las lecturas? ;Qué hacen los juristas para inclinar la balanza? ;Tiene
la dogmatica juridica algiin (meta)criterio para decidir? ;Son estas “lec-
turas” representativas del conservadurismo o activismo judicial? Lamen-
tablemente no me puedo detener en estas importantes cuestiones.

VI. LAS VARIACIONES JURIDICAS

Siguiendo con la indeterminacion del derecho y su incidencia con la
aplicacion (interpretacion) del derecho, permitase afadir otro problema.
Como he sefialado, la creacion juridica no se produce de una vez y para
siempre ni a intermitencias regulares. Por el contrario, la creacion (o in-
novacion) juridica se produce de forma constante. Este cardcter constan-
te de la creacion juridica me condujo a considerar que la experiencia ju-
ridica es el marco de las variaciones juridicas. El orden juridico (parcial
o total) no es sino el cuadro de las transformaciones juridicas unitaria-
mente consideradas.

Los 6rdenes juridicos no se encuentran ni acabados ni en reposo: estan
en proceso continuo.>’ Es importante tener presente que las facultades
conferidas por una norma juridica para crear normas subsecuentes pue-

39 La creacion juridica no se produce necesariamente en in momento fijo o en inter-
mitencia regulares. Por el contrario, la creaciéon o innovacion juridica —con todos los
cambios y alteraciones que implica— se produce de forma constante. Ahora bien, si el
orden juridico es un continuado proceso de creacion, entonces, el orden juridico no es
propiamente un conjunto o sistema (siempre igual a la suma de sus entidades) sino que
es solamente e/ cuadro de las transformaciones o modificaciones juridicas unitariamente
consideradas; véanse mis trabajos: Sobre el sistema juridico y su creacion, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1976, p. 134; L Etat, sujet des transfor-
mations juridiques, Paris, Faculté du Droit et Science Economiques, Université de Paris,
1970, pp. 229-233). El orden juridico no es, pues, mas que un flujo constante de varia-
ciones juridicas —substituyéndose continuamente los drdenes juridicos momentaneos—.
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den ser ejercidas repetidas veces.** La autoridad (individuo o grupo) in-
vestida con facultades de este tipo puede hacer uso de ellas todas las ve-
ces que asi lo decida. De esta manera, la autoridad referida podra crear
varias normas en diferentes momentos. Supongamos que la norma n;
confiere a una determinada autoridad la facultad de crear normas juridi-
cas cada vez que realice (una instancia del acto) a,. La autoridad referida
puede crear tantas normas como tantas veces haga uso de sus facultades
(tantas veces como realice ay).
Esta situacion puede observarse en el siguiente diagrama:

Figura 6

Aqui se consideran simplemente momentos del orden juridico en don-
de se presupone que las ocurrencias de a; ya se han realizado; donde las
normas creadas por las ocurrencias de a; se mantienen en “reposo” y se
ignora la actividad ulterior del orden juridico (asi como la creacion para-
lela de todas las otras cadenas normativas posibles).

Es pues oportuno introducir una distincién entre orden juridico mo-
mentaneo y orden juridico total o, simplemente, orden juridico tout
court. El orden juridico momentaneo es, ab obvo, un subsistema del or-
den juridico, propiamente hablando. Para cada orden juridico momenta-
neo existe un orden juridico (total) que contiene todas las disposiciones
juridicas de los ordenes juridicos momentaneos que lo componen. Es 16-
gicamente imposible para un sistema juridico contener un orden juridico
momentaneo vacio. Por supuesto, no existe un sistema juridico que no
contenga al menos un orden juridico momenténeo.*!

40 Véase supra, figuras 3,4y 5.
41 Aunque en los trabajos que acabo de citar, consideré esta distincion, voy a hacer
algunos comentarios sobre el particular, introduciendo algunos elementos de Joseph Raz
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Esta importante distincion puede apreciarse facilmente en el siguiente
diagrama en donde se representa un orden juridico (total):

el sil celera —

Figura 7

Aqui, cada triangulo (a manera de un haz de actos de aplicacién que
se expanden en el tiempo) representa un orden juridico momentéaneo,
donde el triangulo sombreado es el orden juridico “vigente” que sera
substituido por los ordenes juridicos momentaneos que habran de seguir-
le (triangulos punteados).

VII. FINAL

El principio de indeterminacion o de incertidumbre de Heisenberg
muestra como las particulas pueden ser interpretadas en términos de su
posicion (en el espacio) y de su momentum (en el tiempo), asumiendo
que sus patrones y sus momenta han sido medidos.

La «mecénica juridica» muestra que la indeterminacion es una carac-
teristica que acompafia al derecho. Muestra la limitaciéon impuesta por un
par de variables, tales como los primeros patrones bien definidos (acta
anteriora) y el momentum (cualquier momento en el orden juridico exis-
tente. Como en fisica, la determinacion de uno afecta la determinacion
del otro.

La enorme significacion del principio de indeterminacion es reconoci-
da por todos los cientificos; pero, ;coémo debe ser entendida juridicamen-

(Cfr. The Concept of a Legal System, An Introduction to the theory of Legal System,
Oxford, Oxford University Press, 1980, pp. 34 y 35).
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te? Tenemos algunos actos (“patrones”) bien prescritos (7;, por ejemplo)
que programan “pasos” futuros: actos de aplicacion que, en principio,
deben “moverse” de conformidad con los “patrones” bien establecidos
(acta anteriora o mormee anterioree). En este momento los actos de apli-
cacion aun no han sido realizados ni los patrones bien establecidos han
sido interpretados.

Los primeros actos prescritos lanzan el programa para el desarrollo de
un orden juridico particular. Estos programas pueden ser completados
progresivamente por los actos, que eventualmente ocurriran. Esto se re-
vela con una mirada atenta al funcionamiento del derecho. En efecto, la
«mecanica juridica» muestra la creacion no-armonica del derecho (la his-
toria muestra que los drdenes juridicos varian notablemente en la forma
en que se comportan los individuos facultados).

Un organo (re)elabora las variables juridicas y les asigna la “medida”
apropiada que cree les corresponde. Este proceso de “medicion” subraya
el papel activo de los 6rganos de aplicacion, los cuales, al hacer medicio-
nes (interpretaciones), inciden en el alcance de la norma que supuesta-
mente regula su conducta.

En fuerte analogia con la mecanica del quantum de Heisenberg, en el
derecho, lo que se revela por una observacion activa no es un dato abso-
luto, sino un theory-laden datum (i. e. un dato relativizado) por la inter-
pretacion dada por los 6rganos de aplicacion del derecho.
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