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CAPITULO QUINTO
LA INTERPRETACION DE LA LEY EN KELSEN
CoMO CATEGORIA DE LA MEDIACION
ENTRE FACTICIDAD Y VALIDEZ

SUMARIO: 1. EL DERECHO Y EL PROBLEMA DE SU MEDIACION CON LA REALIDAD. 2. LA
NOCION DE CATEGORIA Y LA DUDA SOBRE LA CONSISTENCIA DEL SISTEMA KELSENIANO.
3. LA INTERPRETACION DE LA LEY EN KELSEN. 3.1. DETERMINACION ABSOLUTA Y
RELATIVA. LA INDETERMINACION VOLUNTARIA E INVOLUNTARIA, 3.2. LAS DECISIONES
JUDICIALES Y LA LOGICA JURIDICA. 3.3. LA IMPOSIBILIDAD DE LA INTERPRETACION UNICA.
3.4. NORMAS JURIDICAS Y NORMAS POLITICAS. 3.5. LA INTERPRETACION CIENTIFICA DEL
DERECHO Y LA QUE REALIZAN LOS ORGANOS DE APLICACION DEL DERECHO. 3.6.
FACTICIDAD Y VALIDEZ. 3.7. FACTICIDAD, EFICACIA Y LEGITIMIDAD. 3.8. LA CATEGORIA
DE LA MEDIACION ENTRE FACTICIDAD Y VALIDEZ. 3.9. LOS ESTUDIOS DE SOCIOLOGIA
JURIDICA SOBRES LAS DECISIONES JUDICIALES.

1. EL DERECHO Y EL PROBLEMA DE SU MEDIACION CON LA REALIDAD. El
problema de la mediaciéon del derecho con la realidad que en Kelsen se
resuelve a través de su Teoria de la interpretacion de la ley, esto es algo que
de diferentes formas se ha venido sosteniendo en el desarrollo de esta tesis; a
ello ahora hay que afiadir que su 7eoria de la interpretacion no constituye una
teoria aislada, sino que es ésta parte del sistema kelseniano.

Es este un problema de frontera. Un terreno por demas escabroso en el
que asechan serios problemas epistemoldgicos, donde incuestionablemente se

corre el riesgo de transgredir el ambito disciplinario; tal es la razon por la que
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Kelsen, desde los Problemas capitales, inicia su aventura intelectual poniendo
en el centro de sus disquisiciones el planteamiento «metodolégico» del
derecho, lo que jamas abandono durante su vida, sin que por ello haya podido
lograr despejar todos los problemas que involucran su concepcién estatica y
dinamica del derecho. Tan no es asi, que, dentro de su concepciéon dinamica
del derecho, el tema de la interpretacion, al cual puede referirsele como
inconcluso, lo abordd hasta los afios de la década de 1930. Y sigue siendo
éste uno de los temas menos explorados.

Pues bien, aqui no se analizaran en detalle los referidos problemas de
frontera. No se incursionard en un analisis exhaustivo de este tipo de
problemas que tiene que ver, entre ofras disciplinas, con la esfera de lo
imaginario que en el capitulo anterior se abordé. Para los fines de esta tesis
ahora, en este capitulo, se analizard en este apartado a manera de preambulo la
manera como algunos investigadores han percibido la mediacion entre
derecho y facticidad en Kelsen; esto por una parte, y por la otra, se analizara
en detalle la Teoria de la interpretacion propuesta por Kelsen.

En el punto tres, sobre todo de los apartados 3.5 al 3.8., se hace un
analisis acerca de los detractores de Kelsen que ven en su sistema algo asi
como completamente refractario e 1mpenetrable a los elementos
extrajuridicos, estudios en los cuales se omite las referencias a la politica
juridica inmersa en el sistema kelseniano, lo que es tratado por Kelsen, entre
otros de sus escritos, en su teoria de la interpretacion de la ley.

Como se reafirmard en el referido punto tres, es en el proceso de
interpretacion del derecho que realizan los drganos juridicos donde se
establece el sentido que se otorga a la norma que se aplica a un caso concreto,
y toda vez que ninguna norma juridica posee un caracter de determinacidén

absoluta por ¢l derecho para su debida aplicacion o ejecucion; ya sea porque
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de manera intencional asi lo dispuso el legislador, o bien porque de manera no
intencional aparecen ambigiliedades y vaguedades del lenguaje —o por
cualquier otra razon—, es en este proceso donde, para otorgar el sentido a la
norma que s¢ ha de aplicar al caso concreto que se¢ presenta al juez,
necesariamente se tiene que producir una confluencia de «juicios de valor» y
«juicios de hecho». Por eso la interpretacion de la ley es planteada por Kelsen
como un problema de la politica juridica, no de la ciencia juridica; por tanto la
teoria de la interpretacion de la ley aparece como una regla de conocimiento, o
como una de las principales categorias del conocimiento del sistema
kelseniano.

Para entrar en materia sobre las disciplinas lindantes con la ciencia
Juridica, desde la perspectiva de la teoria del discurso de Jirgen Habermas es
innegable que las normas juridicas posibilitan a sus destinatanos producir
interpretaciones que conllevan, segiin este autor, a substituir la razén practica
por la razén comunicativa, con lo que incuestionablemente se generan formas
de vida y de racionalizacién'. Ello no obstante que como ha quedado
expuesto, desde el punto de vista de Kelsen el sentido dedntico proyecta a las
normas juridicas sélo como mandamientos, permisiones, autorizaciones —lo
que por supuesto esto no corresponde al punto de vista de Habermas—; pero
no, desde este punto de vista exclusivo de la ciencia juridica, las normas
juridicas se proyectan ante los individuos como informacion instructiva e

informativa.

! Tesis de Habermas sobre 1a cual en esta tesis solo s¢ hara referencia en los aspectos que este autor asume Su
postura frente a la Teoria pura del derecho. (Habemlas, Jurgen, Facticidad, y validez, sobre el derecho y el

Estado democratico de derecho en términos de teoria del discurso [Tr. Manuel Jiménez Redondo}, Ed. Trotta,
Col, Estructuras y Procesos, Madrid, 1998).
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Vistas las cosas de esta manera, indudablemente que el derecho —sin
entender por esta expresion la ciencia juridica — aparece como categoria de la
mediacion entre facticidad y validez; pero este interesante enfoque de andlisis
habemasiano que a partir de la teoria sistémica del derecho Luhmann concibe
el derecho como «autocomprensiéon» normativa, y por tanto como un
fendmeno comunicacional en el cual los hombres interactian como sujetos
libres por someterse sélo a las leyes que ellos han creado —muy en el sentido
kelseniano percibido en este aspecto por Habermas, por cierto—, es tan solo
un punto de vista del problema que en parte no se¢ soslaya en esta tesis; pero
del cual Kelsen no se ocupd, aunque reconocido o no es su concepcidon del
derecho como sistema normativo lo que con posterioridad ha posibilitado los
analisis del derecho como discurso, como el desarrollado por Habermas. La
otra parte del problema que si aborda Kelsen, tiene que ver con la
construccion de la verdad juridica a través de la Teoria de la interpretacion de
la ley, que es parte del tema central de esta tesis, algo sobre lo que como
también se demostrarda mas adelante en este mismo capitulo, Habermas no
interpreta correctamente a Kelsen.

En el mismo sentido, pero mas desde un punto de vista filoséfico-
sociologico planteado por Gregorio Peces-Barba en su /Introduccion a la
filosofia del derecho —también lindante con la ciencia del derecho—, se
podria sostener la tesis de que la categoria de la mediacién entre facticidad y
validez en la Teoria pura del derecho lo constituye la norma fundante basica,
con la cual para muchos se cierra el sistema kelseniano desde arriba.

Mas o menos de esta manera plantea el problema Gregorio Peces-
Barba. Sostiene que detras de la norma fundante basica se encuentran los
factores reales de poder que Kelsen se niega a darles cabida dentro de su

sistema. En esta manera particular de ver el problema el mayor punto de
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confluencia entre facticidad y validez en Kelsen aparece en la norma fundante
basica. “En realidad —sostiene Peces-Barba— lo que Kelsen denomina norma
fundante basica es el poder, es decir, un hecho de fuerza exterior del Derecho
y que lo fundamenta, puesto que la mision principal del poder soberano —del
Estado— es organizar la convivencia social a través del Derecho’.

Sin que lo diga expresamente el autor citado, la norma fundamental
aparece en esta apreciacién categoria principal de la mediacién entre
facticidad y validez. Este autor asi la concibe concretamente al referirse al
planteamiento que hace Kelsen sobre la relacion legitimidad-efectividad. Es
decir, cuando se refiere a los casos —<ciertamente extraordinarias aunque no
tan esporadicos-— en que una constifuciéon no es modificada por las formas
establecidas ex profeso en la misma constitucidén, sino que en vez de los
mecanismos formales es remplazada por medio de una revolucion. O lo que es
lo mismo, por medio de un hecho de mera fuerza con el que se rompe con la
legitimtdad legalmente establecida, hecho que hay que decirlo con énfasis,
anticipandose a lo que se expone en esta tesis en el inciso g del apartado 3 de
este capitulo, es plenamente reconocido por el jefe de la Escuela de Viena
como un hecho productor de derecho.

Pero no obstante lo sugestivo que parece ser este punto de vista, en
esta tesis se concibe de distinta manera la solucion kelseniana al problema de
la relacion entre facticidad y validez. Sin desconocer que detras de la norma
fundante bésica se encuentren los factores reales de poder que en un
determinado momento determinan el contenido de las normas juridicas, y sin
desconocer tampoco que la Grundnorm constituye una regla de conocimiento

dentro del sistema kelseniano, en esta tesis se sostiene un punto de vista

= Gregorio Peces-Barba en Introduccion a la filosofia del derecho, p. 42 y ss. El problema es planteado por
este autor en términos de relacion derecho y poder.
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distinto. Como producto del analisis de conjunto del pensamiento kelseniano,
no es admisible la tesis de que la norma fundante basica no constituye una
categoria principal de conocimiento en el sistema de Kelsen, sino sélo una
regla epistemoldgica a través de la cual se resuelve el problema de la validez
metajuridica, la que como tal participa en la construccién de la verdad
juridica, pues como se ha insistido en abundancia, para este pensador los
juicios de valor no tienen cabida en la ciencia, por lo que la Grundnorm
aparece mas bien como una estratagema convencional espacio-singularmente
sobre el valor presupuesto «singular» que posibilita decidir acerca del
contenido de valor —o de los valores— presupuestos en el pensamiento
politico de una determinada sociedad, lo que a su vez proporcionan validez a
las normas integrantes del sistema juridico.

Sobre el particular Kelsen no deja ninguna duda. Y es a partir de la ya
aludida proscripcién de los juicios de valor del ambito de la ciencia —o de la
barrera de caracter metodologico impuesta entre juicios de valor y juicios de
hecho—, y especificamente a partir también de la diferenciacién entre los
«fines» que se consideran «medios» para un «fin posterior» y los «fines
ultimos» (o valores constituidos por una norma basica, o sea por un valor
supremo), como ¢l creador de la Teoria pura del derecho deja claro que a la
ciencia no le corresponde presuponer la validez de una norma basica porgque
eso corresponde al ambito de la politica juridica.

A la ciencia le corresponde tinica y exclusivamente, e¢n términos del
fundador de la Teoria pura del derecho, determinar cuales son los medios para
alcanzar el «fin ultimo», el cual es definido en todo caso en el campo de la
politica juridica y por la politica juridica; pero no determinar cudl es ese fin

ultimo. No se olvide que para Kelsen es una peticion de principios que la



193

ciencia no deba presuponer la validez de una norma basica’; sino s6lo servir
de medio para el logro de la realizacion de ésta.

La exposicion que argumenta a favor de que en ¢l sistema kelseniano la
interpretacion de la ley aparece como categoria de la mediacion entre
facticidad y validez, que se ha venido haciendo en los anteriores capitulos y
que ahora, en este capitulo se concluird y se reforzara, precisa de un previo y
exhaustivo analisis sobre los aspectos racionales e irracionales que
normalmente aparecen en el «derecho», no concebida esta entrecomillada
expresion como «ciencia del derecho»; ahora bien, ya habiendo quedado
hecho ese analisis, en el que algunos de los problemas de lo imaginario y lo
simbolico relacionados con la juridicidad se les otorgd la debida relevancia, en
el siguiente punto, como preambulo al también andlisis de la 7eorfa de la
interpretacion de la ley propuesta por Kelsen y de proseguir con la
argumentacion a favor de que esta teoria —la cual es parte integrante de la
Teoria General del Derecho de Kelsen— constituye la categoria de la
mediacion entre facticidad y validez, s¢ revisara brevemente la nocion de

categoria, haciendo énfasis en Kant.

2. LANOCION DE CATEGORIA Y LA DUDA SOBRE LA CONSISTENCIA DEL
SISTEMA KELSENIANO. Con la nocion de categoria en el sistema kantiano, con
cual se rompe con el tradicionalismo clasico de Platon, Aristételes y del
nominalismo medieval, se hace referencia a las determinaciones del ser; pero
para este filosofo las categorias ya no son cualidades de las cosas, como lo
fueron para sus predecesores, sino los modos o formas por medio de los cuales

se expresa la actividad del conocimiento humano. Ello en razén de que para

? Kelsen, Hans, Ciencia y politica, pp. 258-259.
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Kant el conocimiento sélo es posible con la participacion de la activa del
sujeto cognoscente, por tanto, a diferencia de los anteriores sistemas
filosoficos, 1as categorias son puestas por ¢l entendimiento y no por las cosas.

En palabras del propio Kant, “...las categorias no son mas que formas
del pensamiento, que no contienen mas que la facultad légica en una
conciencia a priori de lo multiplemente dado en la intuicién™, y la funcién de
estos «modos» es ordenar las distintas representaciones del entendimiento
bajo una representacién comun’, con el propésito de calificar su valor
veritativo, por lo que, escribe Kant, las categorias no son otra cosa mas que las
formas (o clases) del juicio sacadas de la 16gica formal.

El niimero de estas formas a priori derivadas del entendimiento son
doce, y atendiendo a las formas del juicio se clasifican en cuatro grupos®: la de
cantidad: unidad, pluralidad, totalidad cantidad; 2) de cuahdad: realidad,
negacion, limitacién; 3) de relacidon: sustancia y accidente, causalidad y
dependencia (0 causa y efecto), accion reciproca;, 4) de modalidad:
posibilidad-imposibilidad, existencia no-existencia, necesidad y contingencia.

Estas nociones primarias del entendimiento puro, llamadas categorias,
en el sistema filoséfico kantiano condicionan la totalidad del conocimiento
intelectual y a la misma experiencia, por esta razon constituyen la condicion
de la validez objetiva del conocimiento; sin embargo, toda vez que en Kant se
establece una escision entre el mundo de la naturaleza y el mundo de la cultura
o de la sociedad —misma que Kelsen hace suya para la base de la

construccion de su Teoria Pura del Derecho—, y que demas para este fildsofo

4 Kanat, Emmanuel, Critica de la razon pura (Tr. Manuel Garcia Morente y Manuel Fernandez Nufiez), Ed.
Porriza, México, 1987, p. 148.

> Ob. cit. P.65.

® Ob. cit,, pp. 66y ss.
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resulta imposible que el conocimiento pueda cerrar el universo del saber, los
limites de dicho saber s6lo llega a los «fendmenos», es decir, los objetos de la
intuicién sensible, pero no a la cosa en si o «noumeno», es decir, ¢l objeto del
conocimiento intelectual «puro», por lo que las categorias no son aplicables a
los noumenos, solo a los fenémenos’.

Con la muerte de Kant aparecen nuevos sistemas filosoficos y con ellos
también nuevas acepciones de la nocidén de categoria, la idea que prevalece,
siguiendo el pensamiento kantiano, es la de categoria como determinacion del
ser. Esto es, la de la participacion del sujeto cognoscente en la produccion de
las categorias, y no ya la concepcion de la nocién de categorias como
descubrimiento del entendimiento. Por ejemplo, para G. F. Hegel la nocién de
categoria es también determinacion del ser, lo que en este filosofo es
determinacién del pensamiento que se logra por medio de las categorias, pues
para Hegel lo «real» es «racional» y lo racional es real, o sea que existe en
este sistema filosofico una identidad entre realidad v razén.

Otros filosofos, también después de la muerte de Kant, centran su
discusion tan s6lo en ¢l mimero de categorias aceptables de las definidas por
el autor de la Critica de la razdn pura; en tanto que otros mtentan dar un paso
mas alla del autor de Kant. Tal es el caso de H. Cohen, uno de los fundadores
de la escuela de Marburgo con suma influencia a principios de! siglo XX, para
quien la categoria fundamental del conocimiento humano es la idea de
«sistemar; segun sostiene Cohen, la unidad del objeto sobre el cual se funda la
unidad de la materia es la unidad sistematica. Como se vera en este mismo
capitulo, esta es también la base de la construccidn de la Escuela Historica del

Derecho de principios del siglo XIX, mucho antes que Cohen.

" Ob. cit, pp. 148.149 v ss.



196

Hasta aqui la revisién de la nocién de categoria. En lo que respecta a
Kelsen, siendo éste en sus primeras investigaciones uno de los principales
seguidores de la Escuela de Marburgo, la categoria de sistema asumida
originalmente por H. Cohen juega en la Teoria pura del derecho y en la
Teoria pura del Estado un importante papel; es decir, tanto el concepto de
derecho como el concepto de Estado tienen en Kelsen la categoria de sistema
una de las mas importantes para su comprension cognitiva.

El orden juridico es para este jurista primero que cualquier otra cosa un
sistema de normas y el Estado un orden juridico; de ahi su preocupacion por
destruir —como €1 mismo lo repite durante su larga carrera intelectual— las
antinomias de la ciencia juridica precedente entre derecho piblico y derecho
privado, derecho objetivo y derecho subjetivo, acto de creacidén y acto de
aplicacion del derecho, norma juridica y sujeto de derecho, etcétera, pues
tales antinomias atentan contra la categoria de sistema, y por tanto contra la
posibilidad cognitiva de los conceptos de derecho y de Estado concebidos
como unidades de un sistema indestructible. Por eso, tales antinomias, son
reconocidas por Kelsen tan sélo como diferencias de contenido inmersos en
un sistema cuya unidad es indestructible, algo sobre lo que mucho insiste en
varias partes de toda su obra realizada en por lo menos sesenta aiios de vida
intelectual.

Ahora bien, en lo que respecta a su Teoria de la interpretacion de la ley,
que como se podra apreciar con la lectura del anterior capitulo, rompe con los
mitos y misterios inmersos en las ideas de derecho de las distintas culturas y
ctapas histéricas y con las actuales tradicionales doctrinas sobre la
interpretacion, debe quedar claro que Kelsen en ninguna parte se refiere a ésta
como la categoria de la medicion entre facticidad y validez; tal enunciado,

formulado por el sustentante de esta tesis, constituye la hipdtesis central de
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esta investigacién, punto de vista que indudablemente se deriva de la lectura
de conjunto del pensamiento juridico y politico kelseniano.

Que otros investigadores no hayan llegado a la misma conclusion, tal
vez ello se deba a que ¢l pensamiento juridico de Kelsen es visto, por lo
general, desvinculado del conjunto de toda su obra, y en particular de su
concepeidn de teoria politica-juridica.

,Pero entonces, se podria argumentar y con suficiente razén, siendo que
la Teoria de la interpretacion de la ley de Kelsen nada tiene que ver con el
ambito de la ciencia juridica sino con el de la politica juridica, es decir con ¢l
Sein, puesto que ésta involucra juicios de valor y la ciencia juridica —como
cualquier otra ciencia segin la perspectiva kelseniana— se refiere solo a
juicios de hecho y proscribe los juicios de valor, esto quiere decir que la
catcgoria de mediacion entre facticidad y validez en Kelsen, a saber, su Teoria
de la interpretacion de la ley, estd fuera del sistema de la ciencia juridica
kelseniana, es decir, la Teoria pura del derecho?

Pareciera ser que por razones politicas, como dijera Oscar Correas,
refiriéndose a lo que él llama lamentable confusion del pensamiento
kelseniano con el de un apologista del Estado burgués®, el propio Kelsen
decidié construir y desarrollar una 7eoria pura del derecho por ser ésta la

(2

mejor estrategia politica para oponerse “..a la arraigada costumbre de

defender exigencias politicas a nombre de la ciencia del derecho, invocando,
pues, una instancia objetiva, exigencias politicas que sOlo poseen un caracter
supremamente subjetivo aun cuando, con la mejor fe, aparezcan como el ideal

’,9

de una religién, una nacidon o una clase™’. Mas esta es sélo una estrategia para

¥ El otro Kelsen, pp. 27-28.
? Kelsen, Hans, prologo de la primera edicién de la Teoria pura del derecho. Parte de esta cila la hace Oscar
Correas para argumentar que las violentas oposiciones a la Teorla pura, “lindantes con el odio” (el
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la cual, como se expuso anteriormente en el capitulo segundo, Kelsen echa
mano del recurso de la pureza del método; pero como ha quedado expuesto,
defimitivamente la Teoria de la interpretacion de la ley de Kelsen es, parte
también de la Teoria General del Derecho desarrollada por este jurista. Es
decir, es parte del sistema kelseniano.

Correas interpreta de manera correcta la postura de Kelsen: “La razdn
para fundar una ciencia pura del derecho no consiste en justificar todo poder,
sino en lo contrario: despojar de toda justificacion “cientifica” a cualquier
poder”'”. Es valido afiadir a esta interesante lectura de Kelsen, hecha por el
citado jurista argentino-mexicano, que el fundador de la Escuela de Viena asi
quiso exponer su Teoria pura, aparentemente dejando fuera de su sistema la
Teoria sobre la interpretacion de la ley, porque es esta la posibilidad mas
viable para seguir en la ciencia del derecho el mismo camino que se ha
seguido en las ciencias causales y teleolégicas, es saber: la sustitucion de la
busqueda de las «substancias» de las cosas por la 1dea de «funcién». Lo que
en la ciencia del derecho desarrollada por Kelsen se equipara a la substitucion
de la 1dea de una «validez» que se deriva de «sustancias» o «esencias de
principios juridicos aprioristicos que fundamentan ¢l orden juridico positivo,
lo que aun buscan incansablemente quienes se inscriben en posturas
iusnaturalistas, por la idea de una «validez» presupuesta en una norma
fundante basica.

También pareciera ser que con la anterior argumentacion se concede

razdn a los detractores del fundador de la Escuela de Viena que a menudo

entrecomillado es de Kelsen), no tienen nada gue ver con la propuesta metodologica de Kelsen sobre el starus
de 1a ciencia juridica, sino con la relacidn de la ciencia con la politica, lo que también hace referencia textual
el autor citado en este prélogo.

'Y Et otro Kelsen, p. 28.
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encuentran inconsistencias en el sistema de kelseniano; pero el trabajo de
Correas que aqui se ha venido citando, tal vez sin proponérselo porque en él
no se hace referencia al problema de la interpretacion de la ley ni al de la
politica juridica en los términos que en esta tesis si se hace, arroja suficientes
elementos para encontrar una respuesta que favorece a la solidez de dicho
sistema.

En efecto, para Correas no pude llamarse pura una teoria como la de
Kelsen que paradéjicamente se caracteriza por ser una densa filosofia politica
y una profunda reflexion acerca del derecho y el poder, por una parte, y por la
otra, ¢s0 si, un serio intento metodolégico que conlleva a ordenar la
jurisprudencia como ciencia normativa, la cual es constreftida a la descripcidon
del derecha positivo. De ahi que “...10 que resulta «pura» —dice Correas— es
la ciencia, no la teoria en que la funda. [...] Como no podia, por lo demds, ser
de otra forma: la fundacién de una ciencia no puede ser «cientifica». es
siempre filos6fica”™ .

Mas adelante el citado autor reafirma su postura de que su proposito es
explorar —en El otro Kelsen— la tilosofia politica que funda la ciencia pura
del derecho, de 1a que el profesor vienés nunca se ocupd; no debe leerse en
términos textuales tal ascveracion, lo que realmente quiere decir Correas es
que Kelsen no se ocupd lo suficiente de la ciencia del derecho como si se
ocupd de la filosotia politica que funda esa ciencia del derecho. Algo que por
demas el propio Kelsen asi lo reconoce en el prélogo de la segunda edicion de

[

la Teoria pura del derecho,1960, al seiialar que “...tampoco esta segunda
ediciéon [...] ha de ser considerada como una exposicion de resultados

definitivos, sino como una empresa que ha menester de ser llevada adelante,

Y £} otro Kelsen, Ibidem.
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mediante complementos y otras mejoras. [...] Por otros, que no por su autor,
que se encuentra va al fin de su vida”'?.

Con esta apreciacion cabe concebir la categoria de la mediacion entre
facticidad y validez en el sistema kelseniano, es decir, la Teoria de la
interpretacion de la ley, como parte fundamental del sistema kelseniano. Y
mas ain si, como se vera en el sexto capitulo relativo al analisis de las
nociones de la quaestio facti y la quaestio iuris, en Kelsen la interpretacion de
la ley no es algo que soélo atafie a la politica juridica —como hasta aqui se ha
venido viendo—, sino que por ser la Teoria de la interpretacion de la ley una
categoria de conocimiento en la que confluyen tanto los juicios de valor como
presupuestos de caracter epistemologicos, indudablemente que ésta tiene que

ver también con la ciencia juridica y no sélo con la politica juridica.

3. LA INTERPRETACION DE LA LEY EN KELSEN. Teniendo como objetivo el
analisis en detalle la Teoria de la interpretacion de la ley propuesta por
Kelsen, en este apartado se retornara la argumentacion a favor de la hipdtesis
principal de esta tesis. Pero no sin antes sefialar los aspectos mas relevantes de
una de las principales criticas dirigidas contra la 7eoria de la interpretacion
kelseniana, la de Mario G. Losano, expuesta en su interesante obra 7eorla
pura del derecho, evolucion y puntos criticos, obra que se ha venido citando
en esta tesis. En puntos subsecuentes de este mismo capitulo se analizara, de
manera analoga, la critica a Kelsen formulada por Habermas.

Una teoria del derecho cualquiera, siempre y cuando tenga como
propésito no soslayar la realidad, necesariamente tiene que hacer uso tanto de

un lenguaje descriptivo como prescriptivo. Y esto es lo que Kelsen hace en la

\2 Teoria pura, p. 13.



201

Teoria pura del derecho, pero para los juristas que pretenden encontrar ¢n la
aludida obra sélo un lenguaje descriptivo, como condicidn sine gue non de esa
pureza, la aparicion del lenguaje prescriptivo en la Teoria pura resulta ser una
incongruencia del sistema kelseniano. En esta linea se inscribe el jurista
italiano Mario G. Losano. Este autor, olvidando que antes habia dicho que
“...hoy nadie duda en afirmar que para Kelsen, la ciencia del derecho tiene
como objeto exclusivamente la forma del derecho {es decir, ‘el deber ser’, el
Sollen); pero hoy, en cambio, nadie afirmaria que para Kelsen la realidad es

pura forma, es decir, Sollen, sin la mimma mfluencia de la realidad, del

5513

Sein”"", a lo que afiade para dar mas fuerza a esta aseveracioén que *“...muy a

menudo KELSEN repitidé que la suya es una ‘teoria pura del derecho’ y no una

>4

‘teorfa del derecho puro’™, paraddjicamente, no obstante esta aseveracion

preliminar Losano de inmediato olvida, al igual que los 1usnaturalistas

£

sostiene después dice en la misma obra citada que “..la Teoria pura del

derecho no alcanza su postulado fundamental de pureza, es decir, que no

siempre respeta el postulado de la descripcion de la ciencia juridica™"”.

El punto de vista que se sostiene en esta tesis es distinto, 1a teoria pura

e

del derecho nunca “..faltdé a su deber de dedicarse exclusivamente a la

descripcion, considerada por ella esencial para toda teoria juridica que quiera

16 B - .
>, como lo asegura Losano. Primero porque si bien

presentarse como ciencia
es cierto que Kelsen establece como requisito esencial para la constitucidén de
una ciencia del derecho autéonoma la necesidad de la prevalencia de un

lenguaje descriptivo, ello no implica, de ninguna manera, la proscripcion de la

1 Losano G, Mario, teoria pura del derecho, evolucién v puntos cruciales, p. 3.
' Ibtdem.

" Ob, cit. p. 111,

'° Ob. cit. pp. 111-112.
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Teoria pura del derecho del uso del lenguaje prescriptivo. ;Como podria
Kelsen proscribir de su Zeoria pura, en términos absolutos, el uso del lenguaje
prescriptivo si, su concepcidon de la ciencia del derecho es la de una ciencia
normativa? Y segundo porque, como ha quedado asentado en capitulos
precedentes, la diferenciacion que establece Kelsen entre juicios de valor y
juicios de hecho —para retornar al tema del apartado seis y a la vez reforzar la
comprobacion de las hipotesis 5, 6, 7, 8 y 9—, es parte del proceso de la
abstraccion dirigido bajo criterios de una pureza metodologica que conlleva a
Kelsen a construir la ciencia juridica como una ciencia normativa (Ctr. pag.
8). Pero esta distincion y escision meramente metodologica —como también
se ha visto— sélo involucra la posibilidad, por una parte, de establecer una
linea de demarcacion de caracter metodologico entre la guaestio facti y la
quaestio iuri, y por la otra, establecer, para la descnipcidn de los ordenes
normativos de la interaccion humana un principio ordenador distinto al de las
ciencias de la causalidad, en cual es denominado por Kelsen principio de
imputacion-atribucion, expuesto en el capitulo tercero.

Ahora bien, resolver a partir de la concepcion normativista-
constructivista de la ctencia juridica kelseniana coémo se establecen las formas
de implicacion y relacion de la quaestio iuris y la quaestio facti, y ¢dmo se
resuelven, ello a partir de la eliminacion de todo elemento que le sea extrafio
al derecho, es algo que corresponde a la ciencia juridica; en tanto que resolver
el problema de la  mediacidon entre facticidad y validez, donde
indudablemente confluyen y se involucran juicios de valor y juicios de hecho,
es, segun se deduce de una lectura integral de Kelsen, algo que corresponde a
la politica juridica. No a la ciencia juridica. Concretamente eso corresponde a
la Teoria de la interpretacion de la ley, cuyo tratamiento no soslaya Kelsen en

su Teoria pura del derecho.
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Ciertamente, vy tal vez el mismo Kelsen hoy lo reconoceria, este es uno
de los puntos mas débiles y vulnerables de su sistema; pero no por las
supuestas incongruencias que se le atribuyen relacionadas a factores
metajuridicos, los cuales, como se ha venido insistiendo, el fundador de la
Escuela de Viena nunca les dio la espalda, sino porque el tema de la
interpretaciéon de la ley es uno de los menos desarrollado del sistema
kelseniano, y a la vez el mas 1gnorado tanto por detractores de Kelsen como
por sus apologistas. Tan es asi que, como se vera mas adelante, al plantear
Kelsen la diferencia entre lo que es la interpretacion cientifica del derecho y la
interpretacion que realizan los 6rganos juridicos de ampliacioén del derecho,
sOlo deja abierta la posibilidad de que la conjuncion e implicacion de los
juictos de valor y los juicios de hecho que se produce en al acto o proceso de
interpretacion de la ley, puedan tratarse de manera cientifica, lo que hasta
ahora no ha sido objeto de posteriores investigaciones por los seguidores de
Kelsen. Pero, ademas, jqué bueno que se habla de inconsistencias del sistema
kelseniano! Esto prueba que la Teoria pura del derecho paséd al siglo XXI
como el mas importante paradigma de la ciencia juridica; pues si en materia
de ciencia no se hablara de errores y anomalias, refutaciones e inconsistencias,
stno solo de verdades exactas y absolutas, indiscutiblemente no se estaria
hablando de ciencia juridica, sino en todo caso de teologia.

Habra que pasar al siguiente punto la diseccién de Maria G. Lozano
sobre la obra de Kelsen, afortunadamente no hecha en ¢l cadaver de una teoria
muerta. Esto Losano mismo lo reconoce, y sus investigaciones arrojan cosas
tan interesantes, que en esta tesis resulta dificil decidir tener que dejar su

andlisis mas amplio y profundo para otra mejor ocasién,
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3.1. DETERMINACION ABSOLUTA Y RELATIVA. LA INDETERMINACION
VOLUNTARIA E INVOLUNTARIA .- Existe una enorme distancia entre la creencia
en la determinacion absoluta de los mandatos divinos, como los
Mandamientos de la Ley de Dios, dados a conocer por la persona de Moisés
en el monte Sinai, con respecto a la forma de determinacién relativa de los
mandamientos normativos que objetivamente s6lo es posible construir y
formular juridicamente a los legisladores humanos. No obstante, dado los
deseos y sentimientos de temor que caracteriza a los seres humanos, muchos
de los mortales sélo sienten seguridad y confianza al amparo explicaciones
basadas en el absolutismo filoséfico y el absolutismo politico. A lo que se
refiere Kelsen en Absolutismo y relativismo en filosofia y politica, que en esta
exposicion se ha venido citando.

De ahi que sin ponderar siquiera los problemas que encierra la variedad
de usos del lenguaje natural, del que también hace uso el derecho, y en si, sin
considerar los problemas de la comunicactdn humana en cuvanto a
interferencias de los canales, ademas de los problemas relacionados a la
polivalencia de los signos lingiiisticos, entre muchos otros, no pocos creen en
la posibilidad de poder dotar a las disposiciones normativas creadas por el
legislador humano de contenidos imperativos absolutos, en cuanto a la
relacion de obligacion juridica que una norma de jerarquia superior establece
con respecto a otra norma inferior perteneciente al mismo ststema. Por lo que
podria decirse, jugando con las palabras, que el establecimiento del sentido a
una norma, considerada ésta de manera aislada, al margen del sistema
normativo al que pertenece, carece de sentido.

Se explicara lo anterior de otra manera: la busqueda del sentido de una
norma juridica cualquiera para aplicarla a un caso concreto planteado a un

Jjuez, quien tiene como funcidn propia la de interpretacién y aplicacién de la
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ley, es algo que tiene que hacerse en tuncion del sentido que se establece por
el intérprete de otras normas integrantes del marco juridico aplicable a ese
caso, pues de lo contrarto, el sentido establecido por el intérprete a una norma
cualquiera considerada ésta de manera aislada, no seria tal en términos de
validez juridica exigible en el proceso de construccion de la verdad legal, por
carecer de sustento legal. Ahora bien, es cierto que una cosa ¢s el sentido que
se establece por el intérprete —o que se atribuye— de una norma juridica y
otra muy distinta es el problema de la validez de esa norma, lo primero tiene
que ver esencialmente con signos lingiisticos que hay que interpretar para
desentrafiar el sentido del mandato legal, en tanto que lo segundo se refiere al
fundamento de validez de la norma juridica que se interpreta para ser aplicada
a un caso concreto, €l cual, en términos de Kelsen, sdlo puede encontrarse en
la validez de otra norma de jerarquia superior y perteneciente al mismo
sistema juridico, y no en la vertficacion de ningin hecho empirico; pero para
demostrar que una norma de grada «superior» funda (o da validez) a la norma
de grada «inferior», es necesario atribuir también un sentido a la norma de
grada superior, de ahi que el sentido que con apoyo del derecho se establece
de una norma, tenga que hacerse en relacion con el sentido también atribuido a
las demas normas integrantes del marco juridico aplicable.

A lo anterior habria que agregar que, dado el caracter sistematico de las
normas juridicas, y ademas, dado también a que ¢l fundamento de validez de
una norma juridica cualquiera se encuentra en otra norma juridica de jerarquia
superior, resulta comprensible que la relacion que se establece entre una
norma de jerarquia superior y otra de jerarquia inferior —por ejemplo la
relacidon que se establece entre una norma de la constitucion y otra norma de
una ley ordinaria, o una norma cualquiera del codigo penal y una norma

juridica individualizada, la cual es creada por el juez a través de una
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resolucion judicial—, es, en términos de Kelsen, una relacion de
determinacion-obligacion. Esto significa que la norma de grada superior
regula —como escribe Kelsen—, “...el acto mediante ¢l cual se produce la
norma de grada inferior, o regula el acto de gjecucion cuando ya se trata de
éste; determina no solo el procedimiento mediante ¢l cual se establece la
norma inferior o el acto de ejecucidn, sino también, en ciertos casos, el
contenido de la norma que se instaura o del acto de ejecucion que se
cumplira'””.

Pero ¢ste no es ¢l tema central del eterno debate que los tradicionalistas
y dogmaticos siguen manteniendo con Kelsen y la Teoria pura del derecho,
como acertadamente lo sefiala Garcia Maynez, el problema de Ia
estructuracion jerarquica del orden normativo fue tratado inicialmente en la
Edad Media y muy pronto fue olvidado en ese mismo largo periodo. Luego,
en los tiempos modernos, este tema es retomado por Birling; pero su posterior
desarrollo y formulacion tedrica es mérito de Adolph Merkk'?, Kelsen lo
incorpora de inmediato a su sistema. Asi es de que este tema es uno de los que
ya han sido lo suficientemente asimilados por los juristas y los operadores del
derecho. El tema central de este debate estriba en que, como ha quedado
expuesto, los partidarios del absolutismo filoséfico y del absolutismo politico
creen que existe la posibilidad de que las normas juridicas formuladas por el
legistador humano poseen en su contenido una forma de determinacion
absoluta o completa; porque se crec que por ser esta una facuitad y voluntad
del legislador, por ese sdlo hecho es posible establecer en la norma una forma
de determinacion absoluta; porque erroneamente sigue creyendo en que los

jueces y autoridades administrativas, facultadas legalmente para interpretar y

" Teoria pura, p. 350.
' Garcia Méaynez, Eduardo, Ensayos filoséfico-juricos, p. 13.
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aplicar el derecho, no deben crear derecho, salvo que la ley lo autorice; porque
erroneamente se cree en que el juez lo tnico que hace en el proceso de
interpretacion y aplicacion de la ley, es obedecer el mandato legal, salvo que
existan lagunas en la ley, en cuyo caso, el juez cumple no una funcién de
interpretacion sino de integracion, que consiste en colmar de alguna manera
prevista o no por el derecho las lagunas legales.

Kelsen opina de distinta manera, su tesis la hace consistir en gue la
determinacion jamdas podra ser completa, total, absoluta: “La norma de rango
superior —escribe— no puede determinar en todos los sentidos el acto
mediante el cual se aplica. Siempre permanecera un mayor 0 menor espacio de
juego para la libre discrecionalidad, de suerte que la norma de grada superior
tiene, con respecto del acto de su aplicacién a través de la produccion de
normas o de gjecucion, el caracter de un marco que debe llenarse mediante ese
acto. Hasta la orden mas minuciosa debe dejar a su gjecutor una cantidad de
determinaciones™’’. Esto es asi porque, ain cuando el acto de voluntad de
produccion tenga la intencién de otorgar al mandato una determinacién
completa «o absoluta», por las razones que ya se¢ han expuesto en abundancia,
lo Gnico que en este supuesto se podria obtener como resultado es una
indeterminacion no intencional. Lo mismo ocurre en un acto juridico que sea

20

de mera ejecucion, en ¢l cual el derecho ha de ser aplicado”™, en ambos casos

el derecho “...s6lo esta determinado en parte por el derecho, quedando en parte
indeterminado. La indeterminacién puede referirse tanto al  hecho

2l

condicionante, como a la consecuencia condicionada™’, y probablemente ésta

también sea un resultado del acto de voluntad del legislador, dejandose en este

Y8 Ihidem.
X Ibidem.

%! Ibidem.
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caso de manera deliberada un amplio o pequefioc margen de discrecionalidad al
drgano del Estado facultado para interpretar y aplicar la ley.

Antes de cerrar este punto se expondra y evaluara brevemente el punto
de vista de Habermas sobre la «indeterminacion» de las normas juridicas y la
ractonalidad en la administracién de la justicia. Después de esta revision se
pasarda al analisis sobre las decisiones judiciales y la légica juridica.
Habermas se ubica en ¢l lado extremo de Kelsen, y contrario a los
tradicionalistas que bajo el supuesto de que el Derecho Positivo se fundamenta
en los principios del Derecho Natural, con base a lo cual creen en la existencia
de la posibilidad de formas de determinacién absoluta en los mandatos legales,
este autor parece ubicarse en el en otro extremo, es decir, en el
indeterminismo absoluto, y erréneamente ubica a Kelsen entre quienes se
inscriben en lo que ¢l llama “...modelo convencional de la decision juridica
como una subsuncidn de un caso bajo la correspondiente regla™?>.

Ciertamente Habermas va mucho mas lejos que Kelsen, pues con base
a Hans-Georg Gadamer desentierra y enaltece la vieja “...idea aristotélica de
que ninguna regla puede regular su propia aplicacion®”. En apoyo a este
punto de vista Habermas argumenta que “...un estado de cosas conforme con
la regla solo se constituye por venir descrito en conceptos de una norma que se
aplica a ¢él, mientras que ¢l significado de la norma s6lo cobra concrecion al
aplicarse ésta a un estado de cosas que ( por venir descrito en conceptos de la
norma) le resulte especifico®”.

No hay objecion a este punto de vista, como tampoco la hay a lo que

(13

lineas adelante Habermas agrega, respecto a que “...una norma soélo puede

*2 Habermas, p. 268.
2 Ihidem.
2 Ihidem.
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tener como posibilidad «aprehender» una situacion compleja del mundo de la
vida en términos selectivos, es decir, en la perspectiva de las relevancias que
la propia norma se encarga de fijar previamente, mientras que el estado de
cosas constituido por la norma nunca agota el vago contenido semantico de
una norma general, sino que a su vez lo hace valer de forma selectiva...””. En
esto no hay discrepancia entre Habermas y Kelsen, ya que éste, al referirse a la
norma como esquema de explicitacion conceptual, deja claro que la norma no
puede sino s6lo esquematizar un trozo de la realidad a la cual se le atribuye
una significacion juridica, y que no es Ia facticidad lo que determina que un
acontecimicnto adquiera un sentido juridico o antijuridico, sino la norma que
se refiere a ese acontecimiento *®; pero no se puede dejar de reconocer que en
lo que se refiere a la riqueza semantica de la norma, Habermas aclara mejor la
cuestion que en Kelsen sélo subyace de manera implicita en su Teoria de la
interpretacion de la ley, pues al poner éste el acento en que la «norma» sélo
esquematiza y fija «selectivamente» un trozo del complejo mundo social, en
tanto que el estado de cosas constituido y regulado por la norma nunca agota
su «vago» contenido semantico «de una norma general», sino que por el
contrario, de manera circular semanticamente se recrea y selectivamente se
hace valer, con lo que incuestionablemente Habermas esta seiialando a los
Juristas un nuevo enfoque de analisis: el analisis diacronico y sincronico de las
normas con relacion a su riqueza semantica.

En abono a la postura del positivismo juridico —seleccionados como
sus representantes los nombres de Hans Kelsen y H. L. A, Hart—, y en
demérito del escepticismo de los representantes de la Escuela Realista del

Derecho que confunde derecho y politica, Habermas llama la atencién sobre la

* Ob. cit. p. 269.
* Teoria pura, p. 17-18,
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situacion de que a diferencia del realismo juridico, el positivismo juridico si
establece una clara demarcacion entre derecho y politica, también resalta el
hecho de que los positivistas, a diferencia de los realistas, conceden
importancia a la funcién de estabilizacion de las expectativas de los sujetos a
través del derecho, pero les reprocha la falta de racionalidad a las decisiones
judiciales. No obstante, en contrapartida también con los realistas, enaltece el
hecho de que “Hans Kelsen y H. L. A Hart subrayan el sentido normativo
especifico de las proposiciones juridicas y la estructura sistematica de un
sistema de reglas, como es el derecho, que tiene por fin posibilitar la
consistencia de las decisiones atenidas a esas reglas y convertir el derecho en
algo bien distinto a la politica®™. Pero, segiin Habermas, tanto Kelsen como
Hart se encuentra en desventaja con respecto a los hermenéuticos juridicos, ya
que mientras los primeros “...acentiian la completud y cierre de un sistema
juridico que seria impermeable a principios extrajuridicos™®, los segundos,
como quedd expuesto, no se encuentran ante el riesgo del agotamiento del
vago contenido semantico de los esquemas normativos.

No se hara en esta tesis una diferenciacion de las concepciones de Hart
y Kelsen sobre las nociones de sistema, ni tampoco sobre la interpretacion de
la ley en Hart; ni sobre los matices especificos del positivismo en que cada
uno de éstos se inscriben con relacion a los de otros positivistas. No es éste el
lugar para ello. Lo Gnico que no es posible dejar de sefialar es la erratica
apreciacion de Habermas sobre la supuesta impermeabilidad del sistema
kelseniano a los principios o factores metajuridicos, razén por la que, seglin

[

Habermas, el problema de la racionalidad en estos dos juristas “..queda

reducido asi en favor de la primacia de wuna historia institucional

“ Ob. cit. p. 271.
B Ibtdem.
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estrechamente circunscrita y purificada de todo fundamento suprapositivo de
validez™’.

Este no es ¢l mismo Kelsen que se percibe en esta tesis, desde luego,
segun ha quedado expuesto en el transcurso de toda esta larga exposicién; si
algo no se le puede reprochar a Kelsen e¢s, precisamente, que las decisiones

4

judiciales son para él una simple “..subsuncion de un caso bajo la
correspondiente regla”. Habermas no ve, como muchos otros criticos de
Kelsen, que en la Teoria pura del derecho hay a la vez una concepcion de
ciencia juridica y una concepcion de politica juridica, y que ambas, en el
transcurso del desarrollo de esta obra, se implican y complican,
particularmente en su Teoria de la interpretacion de la ley. Como tampoco ve
Habermas que en Kelsen, la relacion entre una norma de jerarquia superior y
una de jerarquia inferior —integrantes del mismo sistema, desde lnego— es,
ademas de una relacién de caracter vinculatorio, una relacion indeterminada,
espacio que indudablemente puede ser aprovechado por la hermenéutica
Juridica para dotar de racionalidad a las decisiones judiciales, a lo que no se
opone Kelsen, lo unico que dice e¢s que tales decisiones se determinan por un
acto de voluntad, como se analizara mas adelante.

Se debe decir, sin embargo, que asiste la razén a Habermas en cuanto a
que el problema de fondo que en esta tesis se analiza es la «funcion»
sociointegradora del derecho, para lo cual se exige no solo decisiones
judiciales juridicamente vinculantes, sino ademas que el derecho sea
legitimado y legitimable. ;Y como el derecho puede ser legitimado? La
respuesta de Habermas es que esto solo se logra si los fallos emitidos cumplen

“

a la vez satisfactoriamente “..los requisitos de representar decisiones

® Ibidem.
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"% Y si a esto se afiade que el

consistentes y de ser racionalmente aceptables
punto de partida de Habermas es la doble delimitacion del derecho —como
sistema de accion y como totalidad de las interacciones reguladas por las
normas juridicas—', lo que a partir de la definicion /ato sensu del derecho de
Luhmann, como «subsistema» social que tiene como funcidn la estabilizacion
de las expectativas del comportamiento y €l cual se integra con la totalidad de
las comunicaciones sociales formuladas con referencia a las normas
juridicas™, de lo que se deriva la definicién de derecho stricto sensu, el total
de “.las interacciones que no solo se ornentan por el derecho, sino que
también se enderezan a producir nuevo derecho y a reproducirlo como
derecho®™. Lo que exige el surgimiento de reglas secundarias para la
aplicacién del derecho, resulta entonces plenamente comprensible el por qué
del rechazo de Habermas a la reduccién del problema de la racionalidad en las
decisiones judiciales circunscrita a una historia institucional, supuestamente
purificada de todo elemento suprapositivo de validez,

Pero esto también hay que decirlo: la critica de Habermas contra
Kelsen no da en el blanco. No hay en Kelsen ¢l mendr dejo de completud y
cierrc de su sistema juridico, dejando fuera de éste principtos y variables
extrajuridicos, como lo refiere Habermas en la obra citada y muchos otros.
Antes al contrario. Es Kelsen, quien a través de su principio de
indeterminacion, abre el camino a los nuevos hermenéuticos juridicos. Por lo
visto Habermas llegé a esta conclusion sin considerar la Teoria de la

interpretacion formulada por Kelsen y sin revisar cuidadosamente la Teoria

*® Habermas, p. 267.
1 Ob, cit. p. 264.

*2 Ibidem.

3 Ibidem.
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pura del derecho en sus diferentes fases de evolucion, pues a decir verdad, el
Kelsen al que se refiere Habermas no es el de la segunda edicion de la Teoria
pura del derecho, de 1965, en su versién italiana, sino el Kelsen de los
Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, de 1911.

Tampoco es cierto, al menos en Kelsen, como lo afirma Habermas, que
“...Ja interpretacién positivista de la practica de las decisiones judiciales venga
a tener por consecuencia que la garantia de seguridad juridica deje en un
segundo plano a la garantia de racionalidad o rectitud normativa™. En la
ultima pagina de la segunda cdicion de la Teoria pura del derecho, la 356,
Kelsen critica severamente lo que en paginas anteriores del Capitulo VIII
aparece como una constante desde la aparicion de su Teoria general del

[3

estado, “..la ficcion de que una norma juridica siempre admite sélo un
sentido, el sentido “correcto’. Se trata —escribe Kelsen— de una ficcion de la
que se sirve la jurisprudencia tradicional para mantener el ideal de la

3 . . . .
3 Y no s6lo esto, sino que Kelsen sostiene que ese ideal no

seguridad juridica
es posible que se cumpla a cabalidad, ello debido a que cualquier norma
admite una variedad de sentidos. Kelsen no se inscribe en la jurisprudencia
tradicional, al contrario, la combate, contra ella elabora su discurso critico, tan
es asi que en la parte del texto de la que se ha tomado la anterior cita sostiene
que la interpretacion cientitica del derecho no debe caer en la ficcion juridica
de la mterpretacion unica. No es Kelsen entonces el constructor de la ficcion
del mal llamado principio de seguridad juridica, «principio» con el cual, segun
Habermas, Kelsen sustituye por el principio de racionalidad.

Finalmente, debe decirse al respecto que no es preocupacion tedrica de

Kelsen la biusqueda de la racionalidad en las decisiones judiciales. Sus

¥ Ob. cit. p. 272.
» Teorta pura, p. 356.
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investigaciones estan dirigidas a explicar como se producen en los hechos las
decisiones judiciales, no a la busqueda de la mejor manera en que éstas
pudieran estar dotadas de una mayor racionalidad —lo que si es una
preocupacion tedrica de Habermas. Y la conclusion de Kelsen, como anticipo
a lo que se analizara en posterior apartado, es que las decisiones judiciales se
fundan esencialmente en un acto de voluntad, lo que tal vez en algunos casos
posea una cierta dosis de racionalidad y en muchos otros no, y no en
deducciones logicas. Hasta aqui la revision del discurso de Habermas en
relacion a Kelsen, en el inciso h de este capitulo se volvera de nuevo sobre

gste autor.

3.2. LAS DECISIONES JUDICIALES Y LA LOGICA JURIDICA. Ya analizado
el problema sobre ¢l caracter de la relacion de determinacién que se establece
entre dos normas juridicas, una de inferior y otra de superior jerarquia —en lo
minimo exigible, por supuesto, ya que este tema merece un analisis mucho
mas amplio y detallado, sobre todo con las inquictudes que deja M. G. Lozano
en relaciéon con la postura de Habermas—, y ya revisada ademas la postura de
Habermas sobre el valor de la nueva hermenéutica juridica para dotar a las
decistones judiciales de racionalidad, a partir de lo que en este autor aparece
como una indeterminacion absoluta de las normas juridicas, ahora, en lo que
sigue, se expondrd de manera breve como desde la logica juridica se trata de
enfrentar también el problema de la racionalidad de las decisiones judiciales,
ello con relacidn a la postura de Kelsen frente a esta nueva disciplina.

A decir de Mario G. Losano, lo que también coincide con datos que
proporciona Metal Aladar en su biografia de Kelsen, los ultimos afios de este
cientifico del derecho fueron dedicados al estudio de la légica juridica y a

debatir con los logicos deodnticos la relacion entre logica y derecho. Eso
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resulta comprensible, ya que la logica deodntica (o logica del discurso
normativo) tenia poco de haberse desarrollado, por lo que Kelsen no podia
evadir ese debate. Para entonces los afios se le habian venido encima, no
obstante ello tuvo el vigor suficiente para revisar su hasta entonces desarrollo
tedrico-juridico con relacién a las posturas de los nuevos 16gicos matematicos,
que decian poner sus conocimientos al servicio de la administracion de
justicia. Con ¢l desencanto de muchos, Losano, quien confiesa que fue el
logicismo de la Teoria pura del derecho lo que lo llevd a sus estudios de
informatica juridica®, Kelsen después de sus reflexiones —y no sin algunas
correcciones— reafirma su postura que habia fijado en la segunda edicién de
su Teoria pura, 1960, y aun mas en la version italiana de esta edicién seis
afios después.

Para Kelsen, segun lo expone en ¢l capitulo [II de su investigacién
titulada Derecho y ciencia, los principios de la logica son aplicables a las
oraciones descriptivas, y solo de manera indirecta a las oraciones
prescriptivas; las primeras son falsas o verdaderas, en tanto que las segundas

%

son validas o no validas. Losano bien observa en Kelsen que “..las normas
pueden, sin embargo, ser descritas mediante proposiciones: a estas tltimas, en
cuanto verdaderas o falsas, les serian completamente aplicables los principios
l6gicos, que, por medio de ellas, se aplicarian indirectamente a las normas
objeto de la descripcion’’. Algunas de esas inconsistencias y contradicciones
encontradas por Losano sobre la relacién entre derecho y lgica™ no es que

Kelsen las haya cometido por su desconocimiento de esta disciplina, la cual,

% Lozano, G., Mario, Teoria pura del derecho, evolucién y puntos cruciales, p. 61.
' Ob. cit, p. 55.
* “En la scgunda edicién de la Teoria pura del derecho afirmaba que los principios 16gicos son aplicables al

derecho —escribe M. G. Losano—, mientras que dos afios después lo negaba (en un primer momento con

referencia (nicamente al principio de no contradiccion”. (Ob. cit. p. 52).
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como el mismo Losano refiere, fue el objeto de sus tltimas investigaciones
entre 1965 y 1970. No es asi. Como tampoco lo es que Kelsen no creyera en
las verdades de 16gica, por supuesto que si creia en la logica, en 1o que no
creia e¢ra en que las decisiones judiciales pudieran tener como fundamento las
reglas de la inferencia légica; su tesis que siempre sostuvo es que las
decisiones judiciales se derivan de un acto de voluntad mas que del
conocimiento previo del derecho, pero no de las reglas de la logica, y que
detras de cada norma hay alguien que impone a otros su poder.

En la correspondencia que Kelsen mantuvo con el 16gico aleman Ulrich
Kiug, entre el 6 de marzo de 1959 al 28 de julio de 1965™, sostiene que las
reglas de la légica son aplicables al derecho, mas no al derecho entendido
como norma. Es decir, en la acepcion de derecho analizada en el capitulo
cuarto de esta tesis en donde se pone de relieve aspectos de irracionalidad de
diferente indole, sino que dichas reglas l6gicas son aplicables sdlo a la ciencia
del derecho, esto es, a la ciencia que estudia las normas juridicas*’. Lo que
obviamente, aun aceptado por Klug que la logica es aplicable a 1a ciencia del
derecho, la diferencia entre Kelsen y Klug, es que Kelsen establece una
diferencia entre las proposiciones de la ciencia del derecho y las proposiciones
de las normas juridicas, las cuales son objeto de estudio de la ciencia juridica,
y para él solo a las primeras es aplicable las reglas de la légica, en tanto que
para el 16gico aleman 1 tanto a las primeras como a las segundas proposiciones
les son aplicables las reglas de la 16gica®’.

No es aventurado suponer que para Kelsen aparecia como muy claro,

en sus debates que mantuvo con los 16gicos hasta meses antes de su muerte,

* Ob. cit. p. 58.
© tbidem.

A Tbidem.
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que las reglas de la légica si son aplicables a las normas juridicas creadas por
el juez o por ¢l legislador; pero a posteriori, y no por el juez como parte de
proceso de creacion de derecho, sino por los logicos matematicos o deénticos,
ya que los operadores del derecho nada saben de 16gica, y menos los jueces.
Ademas éstos ni la necesitan para la emision de sus resoluciones. Un dato
importante s que, al menos en la sociedad mexicana, la Iogica deodntica (o de
proposiciones normativas) y la hermenéutica juridica son las grandes ausentes
de la curricula de las facultades y escuelas de derecho.

Kelsen, en opinién de Mario G. Losano, en la ultima etapa de su vida
se apartd del logicismo que habia desarrollado hasta la segunda edicion de la
Teoria pura del derecho, para incursionar en el irracionalismo normativo™.
Losano dice lamentar la postura de Kelsen consistente en que el silogismo
tedrico se basa en un acto de pensamiento y el silogismo normativo en un acto
de voluntad®, y que “..al derecho no se aplican ni el principio de no
contradiccion, ni las reglas de la inferencia™; el razonamiento por analogia y el
argumentum a maiore ad minus no son los instrumentos propios de una légica
especificamente juridica —sostiene Kelsen, citado por Losano—, sino
tunicamente biombos tras los que se ocultan actos de voluntad del juez”™. A lo
que se refiere Losano con las sigmentes palabras: “El logicismo de la teoria
pura del derecho, mantenido hasta 1960, se ha disuelto, de esta forma, por
completo™.

Se considera oportuno reproducir ahora parte del debate sostentdo entre

Kelsen y el légico Klug, citado por Losano: después de que Kelsen se ve

*2 Ob. cit. pp. 57-62 v ss.
* Ob. cit. p. 63.

A Ibidem.

 Ibidem.
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acorralado por los cuestionamientos de su amigo Klug, respecto a la
posibilidad del analisis 16gico de las normas con relacion a las decisiones
judiciales, no le quedo otra salida mads que contestar su carta que le habia
llegado el 9 de julio de 1965 —una anterior Kelsen no la habia contestado—",
en esta misiva Klug argumenta que ““...un caso muy moderno de aplicacion de
las leyes logicas a las normas es la utilizacion de ordenadores para la
aplicacion del derecho, tal como ya ocurre en diversos paises [...] En esta
aplicacion del derecho por medio de una maquina se programan con premisas
las proposiciones prescriptivas generales (normas generales). Tras de la
introducciéon de los datos del caso concreto, la maquina proporciona el
precepto dirigido al individuo (norma individual) *"”.

A esta carta de Klug, Kelsen ofrece la siguiente réplica: “Sobre el caso
citado por usted del empleo de ordenadores para la aplicacién del derecho
quisiera observar que la construccion del ordenador parte evidentemente del
presupuesto de que los principios de la logica de proposiciones son aplicables
a las normas de derecho positivo. Este presupuesto carece de fundamento. En
todo caso, ain admitiéndolo, el ordenador no proporciona la norma individual,
vinculante para las partes, sino que se limita a decir al érgano competente para
la edicién de esta norma cuil es la norma mdividual conforme a la norma
general. Si, por algiin motivo, este 6rgano no dicta —con un acto de
voluntad—, cuyo sentido es esta norma— la norma indicada por el ordenador,
esta no es valida, ni su validez vinculante para las partes puede obtenerse con
su razonamiento logico o con la simple actividad del ordenador™®. Y es que

para Kelsen, desde los Problemas capitales publicada en 1911, parte del

% Ob. cit p. 60.

4" Ibidem.
“ Ob. cit. pp. 60-61.
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principio de que “...el derecho objetivo es producto de la voluntad del

[

Estado™’, y no de “..la voluntad de un poder extraestatal y sobrenatural,
como una orden de Dios™. De acuerdo, al derecho que Kelsen en esta obra se
refiere es al derecho que con base al principio de division de poderes es creado
por el ¢rgano legislativo del Estado, es decir, por ¢l parlamento o congreso, no
al derecho que es creado por el 6rgano juridico de aplicacién del derecho en el
proceso de la individualizacion de la norma general al caso concreto que se
presenta, que es el caso en cuestion; pero dos afios después de la aparicion de
los Problemas capitales, la evolucidon del pensamiento kelseniano, que el
mismo Losano lo observa en su libro que también se ha venido citando,
reconoce que el acto de aplicacion del derecho es un acto de creacion de
derecho, por lo que el juez cumple no sdlo una funcién jurisdiccional sino
también legislativa, y por tanto, el derecho entendido éste como sistema de
normas se constituye no sélo por las normas generales y abstractas producidas
por el organo legislativo, sino también por las normas juridicas
individualizadas producidas por €l juzgador en €l proceso de interpretacién y
aplicacion del derecho, normas que para Kelsen se crean por un acto de
voluntad —segun se ha visto en el debate que éste sostiene con el lagico
Klug—, y no con basc a las reglas de la inferencia légica.

Luego entonces, para cerrar este punto, el tema central de la concepcion
de ciencia juridica del fundador de la Escuela de Viena es el poder, por 1o que
de formalista vacuo y de mero constructivista normativista que edificé una
norma fundante bésica en el vacio, como andamiaje tedrico para escapar de la
realidad y de los juicios de valor, Kelsen no tiene nada. Una cosa es que

Kelsen haya echado mano de los principios logicos y de las reglas de la

“ Kelsen Hans, Problemas capitales, p. 83 y ss.
* Ibidem.
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inferencia logica para construir su sistema —y nada de esto le era
desconocido—, y otra, muy distinta, es que su formalismo juridico
constructivista le haya segado la mirada de gran visionario; y mucho menos
que esta su concepcion tan solida de la ciencia juridica haya apaciguado su
espiritu de rebeldia ante las los absolutismos de cualquier tipo, que lo levd,
dicho sea de paso, a descubrir detras de cada juicio subjetivo de valor con
pretension de validez universal, asi como detras de cada norma, una
agazapada voluntad de poder. Asi el poder sea tan sagas como para ocultarse
detras de una maquina ordenadora de los principios deénticos, como, palabras

mas, palabras menos, lo refiere Correas al analizar este mismo debate.

3.3. LA IMPOSIBILIDAD DE LA INTERPRETACION UNICA. Y ante la
indeterminacion intencional o no intencional de la normativa juridica de
jerarquia inferior que caracteriza a todos los actos juridicos,
independientemente de que ésta sea de creacién de derecho o de mera
gjecucion mediante el cual el derecho es aplicado, no hay ninguna posibilidad
para la nica interpretacion correcta. Lo inico que existe es «el mito de la
inica interpretacion correcta». Sea o no intencional la indeterminacion, lo
unico que es postble que resulte como consecuencia de ésta es que en todos
los casos el juez no sélo interpreta y aplica el derecho, sino que también crea
derecho; a partir de la constataciéon de este hecho empiricamente contrastable,
Kelsen sostiene la tesis de que “...el derecho por aplicar constituye sélo un
marco dentro del cual estan dadas varias posibilidades de aplicacion, con lo
cual todo acto es conforme a derecho si se mantiene dentro de ese marco,

2951

colmandolo en algin sentido posible”. [...] Por lo tanto, la interpretacion de

! Teoria pura, p. 351.
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una ley no conduce necesariamente a una decision tinica, como si se tratara de
la Umnica correcta, sino posiblemente a varias, todas las cuales —en tanto son
cotejadas solamente con la ley que haya de aplicarse— tienen el mismo valor,
aunque sélo una de ellas se convertird en derecho positivo en el acto del
6rgano de aplicaciéon de derecho, en especial, el acto del tribunal”®. Una de
ellas que no puede ser otra mas que la que el juez o la autoridad
administrativa, por un acto de voluntad, elige entra varias; no puede ser de
otra manera.

Kelsen critica con severidad los inutiles esfuerzos invertidos por los
juristas tradicionales en querer encontrar, en las teorias existentes sobre la
interpretacion de la ley, algo mas que una posibilidad. La de poder determinar
objetiva y racionalmente el marco que expone el derecho que ha de ser
interpretado, lo que conduce necesariamente al conocimiento de varias
posibilidades validas dadas dentro de ese marco™. Critica a quienes creen
poder encontrar un método seguro de interpretacion —sobre lo que aunque
desde otra perspectiva, también se refiere Cisneros Farias en su libro sobre La
interpretacion de la ley—, un método seguro que sea capaz de resolver de
manera absoluta y definitiva, correcta y objetivamente valida, el conflicto
entre «voluntad» y «expresion», «voluntad» la del intérprete que bajo la
motivacion de sus juicios de valor —con pretension de validez universal—,
entre muchos otros factores—, es impulsado a elegir una de entre varias
interpretaciones correctas, asignandole el calificativo de la «inica correctar, y
«expresiony, la del sentido de los signos lingiisticos de la norma atribuida por
el legislador y sujetos a interpretacidn, en donde indefectiblemente el

intérprete elige los significados que mejor se acomodan a su concepcién del

20b. cit. p. 351-352.
33 Ibidem.
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mundo, a su ideologia, a su posicién de clase, a sus presupuestos morales y
religiosos, entre muchos otros factores, y tal vez no los que objetivamente
corresponden a la comprension de los hechos litigiosos. Luego, entonces,
refiere Kelsen con mayor énfasis, la existencia de un método de interpretacion
de la ley “...caracterizable juridicopositivamente, segun el cual uno entre
varios significados lingiiisticos de una norma pueda ser designado como el
‘correcto’; suponiendo, naturalmente, que se trate de varios posibles, es decir,
que se trata de posibles interpretaciones del sentido en conexién con todas las
otras normas de la ley o del orden juridico...”‘“, es, para el fundador de la
Escuela de Viena, tan s6lo una ilusion.

Y para no dejar dudas sobre la tnica salida que posee el antes aludido
conflicto entre voluntad y expresion que jamas se ha podido resolver, Kelsen
formula una alternativa que coloca en ¢l centro del debate las relaciones e
implicaciones entre la quaestio facti vy la quaestio iuris. jes la interpretacion
de la ley un acto de conocimiento o un acto de voluntad? A lo que contesta:
“La representacion en que se funda la teoria tradicional de la interpretacion, a
saber: que la determinacion del acto juridico por cumplirse, no efectuada por
la norma juridica por aplicar, pueda obtenerse mediante alguna especie del
conocimiento existente, es un autoengafio lleno de contradicciones, en cuanto
es contrario a los presupuestos de la posibilidad de una interpretacion™”.

Mas contundente ain, con lo que Kelsen no deja duda sobre las
implicaciones de la politica juridica en la Teoria pura del derecho —lo cual
sus criticos se han encargado de silenciar—, ni mucho menos deja en
entredicho su concepcion neokantiana sobre la constitutividad de las

decisiones judiciales que implican la asercidon que expresa la sentencia del

* Teoria pura, p. 352,
** Ob. cit., p. 353.
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juez y las aserciones que expresan la quaestio iuris y la quaestio facti, éste, de
inmediato, establece con meridiana claridad, y como fundamento de su 7eoria
de la interprefacion, lo siguiente:

“La pregunta de cual sea la posibilidad ‘correcta’, en el marco del
derecho aplicable, no es —segun los supuestos previos— ninguna pregunta
dirigida al conocimiento del derecho positivo, no es una pregunta teérica-
juridica, sino que es un problema politico®®”. Es decir, la interpretacién de la
ley como proceso que involucra un cimulo de aspectos metajuridicos y no
solo, como se pretende hacer creer, conocimientos previos del derecho: juicios
de valor, concepciones ideoldgicas, politicas, religiosas, etc., todo lo cual
definittvamente intluye de manera preponderante en el juzgador para decidir
sobre una entre varias posibles interpretaciones correctas, por mas que por
razones politicas e ideologicas se diga que es una sola, es algo que como se ha
venido insistiendo, en el pensamiento Kelseniano corresponde a la politica
Jjuridica y no a la ciencia juridica.

Expresamente Kelsen expone lo anterior de manera muy clara, después
de haber dejado asentado que la produccidon de una norma juridica
individualizada por el juez es una funcién volitiva®’; apunta con rigor que
“...en la aplicacion de la ley, por afiadidura de la determinacién necesaria del
marco dentro del cual debe cumplirse el acto que se efectuara, puede tener
lugar una actividad cognoscitiva del érgano de aplicacion, no se trataria de un
conocimiento del derecho positivo, sino de otras normas que pueden

desembocar aqui en el proceso de produccion de derecho: normas morales,

% Ibidem.
3 Teoria pura, p. 353-354.
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normas de justicia, juicios de valor sociales, etc., que se suele denominar con
rotulos tales como: ‘bien comun’, “interés del Estado’, ‘progreso’, etc.”®.

Pero no obstante todo lo anterior las cosas se hacen aparecer de otra
manera. A pesar de que la interpretacion de la ley es mas un acto de voluntad
politica, en los términos que se exponen en el siguiente inciso, que de
conocimiento previo del derecho, en la practica de los operadores del derecho
ese acto de voluntad politica del intérprete que determina el sentido de la
norma que se ha de aplicar, se hace aparecer como si fuera la «voluntad» del
legislador desentrafiado de la norma que se aplica o se solicita que se aplique,
esto por una parte, y por la otra, ese acto de voluntad del juez tiene en la
creencia de que sélo es posible una sola interpretacidn correcta de 1a ley una
alta dosis de ingrediente ideolégico, por medio del cual se posibilita hacer
aparecer juicios de valor como si fueran juicios de hecho, o como si los juicios
de valor del intérprete también fueran datos de la realidad. Tal creencia,
auténtica o fingida, cumple varias funciones: entre otras proporciona
justificacion, seguridad y certeza al interprete de la ley, a la comunidad
juridica y a los justiciables, como lo sefiala el mismo Kelsen. Pero sobre todo
seguridad, una seguridad y certeza llena de pragmatismo y dogmatismo, en la
mayoria de los casos. Por supuesto, esto vale para todos los operadores del
derecho, no solo para los que cumplen las funciones en las esferas

jurisdiccional y de procuracion de justicia.

3.4, NORMAS JURIDICAS Y NORMAS POLITICAS. No obstante todo lo

anteriormente expuesto, en las facultades y escuelas de derecho se sigue

sostenido la idea de que la politica debe proscribirse del derecho, retirarse del

* Ob. cit. p. 354.
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“Esta eleccidén es una funcién politica en la medida en que no esta
determinada por una norma superior legal®'”. Se abre un paréntesis aqui para
llamar la atencion sobre lo ya expuesto en ¢l Capitulo Tercero, referente a que,
como se deriva de la anterior cita, si la norma fundante basica es presupuesta y
no impuesta por ninguna autoridad politica, por lo que obviamente no esta
determinada por una norma legal superior, entonces, como consecuencia
légica, ésta tiene que ser determinada necesariamente por factores politicos
metajuridicos, entre los que predominan los de naturaleza politica. Volviendo
al punto, la argumentacion kelseniana concluye de la siguiente manera: “Si la
eleccién entre los distintos significados de¢ una norma legal no viene
determinada por una norma legal superior —lo que como quedd establecido,
esta determinacion jamas puede ser de¢ manera absoluta—, estd determinada
por normas que no son legales, es decir, por normas politicas. Por tanto, puede
decirse que la interpretacion auténtica de la ley por parte de la autoridad legal
es una interpretacion politica™.

Hasta aqui la argumentacion en Ciencia y politica que, la cual
indudablemente refuerza la precitada de la Teoria pura del derecho.
Pondérese ahora la diferenciacion que establece Kelsen —que ha quedado
expuesto en el capitulo segundo de esta tesis— entre la naturaleza de las
normas integrantes de los sistemas juridicos y las normas integrantes de los
sistemas politicos.

A las normas juridicas s¢ les exige, como condicion de su validez, no la
constatacion de un hecho empirico. Ni tampoco que posean un contenido
determinado, sino otra «norma» perteneciente al mismo sistema, la cual

representa su fundamento de validez, pero ademas, que hayan sido producidas

S Ibidem.
52 Ihidem.
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de una determinada manera por el érgano politico del Estado facultado por la
ley para ello, y, en tltima instancia —desde la perspectiva de Kelsen—, que
hayan sido creadas de la manera determinada por una norma fundante basica
presupuesta®’. A las normas politicas, en cambio, nada de esto se les exige
para que sean validas para quienes, en su «querer» y «actuar» en la busqueda
del logro de sus fines, las asumen como propias. El fundamento de validez de
las normas politicas esta en la ética, no en una norma juridica ni en una norma
fundante basica; tampoco, a diferencia de las normas juridicas, las normas
politicas se encuentran debidamente clasificadas y codificadas, sino en los
documentos y programas de accion politica de los partidos o de los grupos
sociales que las asumen como propias.

Esto constituye una importante aportacion de Kelsen a la Teoria
politica, 1a cual no ha sido lo suficientemente valorada. El sustentante lo ha
podido constatar en la experiencia que tuviera por mas de 21 afios en el aula y
en encuentros con politélogos y socidlogos, que como comsecuencia del
desempeiio de esa funcion tuvo la oportunidad de tener. El dato recogido, atn
no vinculado a otros para su procesamiento, consiste en que en materia de
Teoria politica unos orientan sus estudios fundamentalmente al fenomeno del
poder, soslayando el aspecto normativo; y otros mas, que enfocan sus analisis
al fenémeno del Estado, desbordan en lo meramente normativo juridico,
soslayando el fenémeno del poder.

Kelsen, en cambio, sin excluir del ntcleo de la problemdtica de la
Teoria politica el fenomeno del poder ni el del Estado como entidad
normativa —aunque sus detractores han hecho de su principio de identidad

Estado-derecho una caricatura, una formula estereotipada que supuestamente

% Teorta pura, p. 205.
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denota el caracter ético del Estado, lo que no es tema de esta tesis, y si en
cambio ha sido el favorito de sus detractores y apologistas— trata de
identificar en los fendémenos politicos los fundamentos de validez éticos que
dan sustento los sistemas normativos politicos. Contrario al optimismo de
Rousseau para quien el hombre es bueno por naturaleza pero es la sociedad la
que lo corrompe, para Kelsen, igual que para Hobbes, es el deseo del uno de
invadir el espacio de otros lo que motiva el surgimiento de los sistemas
normativos, por lo que si existe duda respecto a st €l hombre es un ser

racional, de una cosa no hay duda: el hombre es un ser normativo.

3.5. LA INTERPRETACION CIENTIFICA DEL DERECHO Y LA
INTERPRETACION QUE REALIZAN LOS ORGANOS DE APLICACION DEL
DERECHO. Pero a pesar de que insistentemente Kelsen hace referencia, en
distintas partes de su obra, en el caracter politico que caracteriza la eleccién
del sentido de una norma juridica que s¢ ha de aplicar a un caso concreto,
razén por la cual en el proceso de interpretacion y aplicacion del derecho el
juez cumple una funcién politica, y razon por la cual también el problema de
la interpretacidon de la ley es un problema planteado a la politica juridica y no
a la ciencia juridica, al final de su Teoria pura del derecho, en las ultimas dos
paginas del Capitulo VIII que se refieren al subtitulo “La interpretacion en la
ciencia del derecho”, deja abierta la posibilidad, como fue dicho
anteriormente, de qgue independientemente de la confluencia de juicios de
valor y juicios de hecho en el acto de interpretacion y aplicaciéon del derecho,
este tema —el de la interpretacion del derecho— pueda ser tratado
cientificamente.

Ahora bien, lo que djstingue a la interpretacion cientifica del derecho de

la interpretacion que realizan los organos juridicos de aplicacién del derecho,
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es que en esta Gltima, “..la interpretacion cognitiva del derecho aplicable se
enlaza con un acto de voluntad en el cual el 6rgano de aplicacion de derecho
cfectita una eleccion entre las posibilidades que la interpretacion cognoscitiva

»4 en tanto que la primera, como con posterioridad se analizara, la

muestra
interpretacion es, y no otra cosa, una mera determinacion cognoscitiva del
sentidc de las varias posibles interpretaciones de las normas juridicas
aplicables a un caso concreto, en la cual, por tanto, no hay lugar para la
volicién, porque de la volicidon sélo hace uso quien por ley estd facultado para
interpretar y aplicar el derecho.

Véase en detalle la interpretacién que realizan los érganos juridicos de
aplicacion del derecho: el acto que se realiza por el intérprete en este tipo de
interpretacion es un acto esencialmente volitivo, es decir, de voluntad. Esta
interpretacion denominada por Kelsen «interpretacion auténtica», en el sentido
de que ésta adquierc la forma de ley por su caricter de generalidad y
abstraccion, crea derecho —generalmente conocido por jurisprudencia—,
sentido que no pocas veces se configura al margen del marco juridico que
supuestamente da sustenta la norma aplicable, lo que demuestra el caracter
también legislativo del érgano jurisdiccional; pero en los casos en que la
creacién de derecho de los drganos juridicos de aplicacién de derecho sca
aplicable s6lo a un caso concreto —a través de una norma juridica
individualizada que adquiera ¢l caracter de cosa juzgada—, y no a todos los
casos semejantes que se presenten, no es valido, en la acepcion kelseniana,
hablar de interpretacion auténtica®. Cabe recordar que el significado de

interpretacion auténtica propuesta por Kelsen, la cual s6lo la pueden realizar

& Teoria pura, p. 354.
 Ibidem.
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los organos juridicos facultados expresamente por la ley, e¢s enteramente
distinto a la calificada en esta tesis como el mito de la interpretacion auténtica,
muy lejana de la plantea Kelsen. También es valido recordar que ha quedado
establecido por el sustentante que el término mas apropiado para referirse a lo
que Kelsen llama interpretacion auténtica, es el de interpretacion legal.

Volviendo al punto sobre la interpretacion cientifica del derecho, con
relacion con su diferencia con la que realizan los érganos juridicos de
aplicacion del derecho, se observan por lo menos las siguientes notas
distintivas. En primer lugar, la que realizan los érganos juridicos de aplicacién
del derecho crea derecho, en tanto que la interpretacién cientifica del derecho
no crea derecho, su funciéon —como lo refiere Kelsen— es meramente
cognitiva; o en otros términos, la primera es una interpretacion auténtica, y no
asi la segunda. A la interpretacion cientifica del derecho le es dado solamente
exponer descriptivamente los diferentes sentidos que se expresen en una
norma juridica. “Como conocimiento de su objeto, no puede adoptar ninguna
decision entre las posibles expuestas, teniendo que dejar esa decisién al
organo juridico competente®®”. Tal es la postura de Kelsen, la que solidifica
con la siguiente argumentacidn:

“El abogado que, en interés de su parte, solo invoca ante el tribunal una
de las vartas interpretaciones posibles de la norma juridica aplicable al caso; el
escritor que en su comentario caracteriza una determinada interpretacion, entre
varias posibles, como la unica ‘correcta’, no cumple una funcién cintifica-
Jjuridica, sino una funcién juridico-politica. Trata de ganar influencia sobre la

produccion de derecho. Naturalmente ello no les puede ser negado. Solo que

% Teoria pura, p. 356.
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no deben hacerlo a nombre de la ciencia del derecho, como suele suceder con
harta frecuencia®’™.

Sin embargo estas palabras siguen retumbando en el vacio, sigue
prevaleciendo la idea de la interpretacion unica, y esto es sobre lo que se
machaca en las escuelas y facultades de derecho porque esto es, como el
mismo Kelsen lo sefiala, lo que proporciona scguridad juridica, y confianza,
desde luego. Una seguridad y una confianza que entrafia la simpleza y solo se
nutre de sencillos credos en blanco y negro. Y aqui no se hace reterencia al
ciudadano comin, sino a los operadores del derecho, entre los cuales, como
los abogados, tienen todo el derecho de invocar ante el juez o ante la opinidn
publica la interpretacién del derecho que favorece a los intereses de sus
defendidos; pero faltan a la honestidad intelectual —siguiendo a Kelsen—

cuando lo hacen a nombre de la ciencia juridica, y no en nombre de la politica

juridica que defienden.

3.6 FACTICIDAD Y VALIDEZ. Si se¢ acepta la tesis que se ha venido
defendiendo: que en el sistema kelseniano es la Teoria de la interpretacion de
la ley donde contluyen la ciencia juridica y la politica juridica, es decir, donde
se reconcilian los juicios de valor y los juicios de hecho (el Sollen y ¢l Sein),
y en donde finalmente los elementos que le son extrafios al derecho —
excluidos inicialmente bajo criterios de pureza metodologica®®— también
confluyen en el acto de interpretaciéon y aplicacion del derecho, luego,
entonces, no es posible 1a aceptacion de la tesis de Habermas sobre Kelsen,
segun la cual el positivismo juridico kelseniano, en contraposicién con la

postura de los hermenéuticos juridicos que miran hacia el contexto, invierte

S Ibidem.

* Teoria pura, p. 15.
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vanos esfuerzos en la busqueda de una completud y cierre de un sistema
juridico impermeable a principios extrajuridicos. En esta manera de concebir
el derecho, escribe Habermas, refiriéndose al sistema kelsentano: “La
vinculacion de la validez del derecho a su génesis solo permite una solucion
asimétrica del problema de la racionalidad. La razén o la moral quedan
subordinadas a la historia. De ahi que la interpretacion positiva de la practica
de las decisiones judiciales -—segun Habermas, postura que quedé analizada
en un punto anterior— venga a tener por consecuencia que la garantia de
seguridad juridica deje en un segundo plano a la garantia de racionalidad o
rectitud normativa™’, con lo que desde el punto de vista de este autor, “...el
problema de la racionalidad queda decidido asi en favor de la primacia de una
historia institucional estrechamente circunscrita y purificada de todo
fundamento suprapositivo de validez™”.

Es inaceptable este punto de vista porque, como ha quedado demostrado
recurriendo al discurso del mismo Kelsen, no es cierto que en el sistema
kelseniano «el principio de la racionalidad de las decisiones judiciales» se
privilegie en detrimento del «principio de seguridad juridica», por lo que
resulta ser falso, como en lineas adelante se demostrara, que en el referido
sisterna, la relacion entre vahdez del derecho a su génesis factual en el
contexto de las decisiones judiciales conlleva necesariamente solucion
asimétrica del problema de la racionalidad. Habermas da en el blanco cuando
refiere que “...no basta conque pretensiones en conflicto se transformen en
pretensiones juridicas y por via de una demanda ante los tribunales se decidan

2571

de forma juridicamente vinculante...”’’, sino que, ademas de lo anterior y de

* Habermas, p. 272.

™ Ob. cit. p. 271
"' Habermas. p. 267.
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manera fundamental, es necesario que “Los fallos emitidos, para cumplir la
funcién sociointegradora del derecho que ha de ejercer el orden juridico [...],
han de cumplir a la vez los requisitos de representar decisiones consistentes vy
de ser racionalmente aceptables”™”, es esta una necesidad urgente que
deberian atender los gobiernos, en donde de manera particular los conflictos
juridicos en los que se ven involucrados agentes del Estado en actos de
corrupcion —al menos en el caso de México donde con facilidad pueden ser
verificables eventos de este tipo—, son solucionados priorizando exigencias
formales y de seguridad juridica, pero no, en lo mas minimo, €l principio de
racionalidad, por lo que en términos de Habermas el derecho no logra su
legitimacién y por tanto tampoco cumple su funcidén «sociointegradora» que le
corresponde. Pero, en contrapartida de este acierto, Habermas falla en el
blanco cuando ve en ¢l sistema kelseniano un obstaculo para el desarrollo de
la hermenéutica juridica, con lo que cicrtamente seria posible dotar a las
decistones judiciales con una alta dosis de racionalidad, cuando que como ha
quedado también demostrado, es Kelsen, quien al concebir los aspectos
diacronicos y sincronicos de la produccion normativa del derecho, aspectos de
los cuales se deriva la produccion de normas juridicas individualizadas como
produccion de derecho, y ademas, al concebir la determinacién de obligacion
entre una norma de jerarquia superior con respecto a la inferior sélo como una
determinacion relativa —no absoluta, como en las doctrinas sobre la
interpretacién dominantes—, indudablemente con ello Kelsen abre al camino
a los hermenéuticos juridicos cuya contribucidon se proporcionaria una alta

dosis de racionalidad a 1as decisiones judiciales.

"2 Ibidem.
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Visto lo anterior, y con el proposito de fortalecer la argumentacion a
tavor de que la Teoria de la interpretacion de la ley en Kelsen constituye la
categoria de mediacién entre facticidad y validez en el sistema kelseniano
(hipotesis 5), ahora se pasara a analizar dos conceptos hasta ahora
implicttamente referidos en esta tesis, los de facticidad y validez. Antes de ello
permitase una aclaracién: en esta tesis se hace uso del término «facticidad» en
vez de «positividad», concepto que es de mayor uso por los juristas y los
operadores del derecho, ello por considerarlo mas apropiado, ya que el
concepto «positividad» por lo general conduce a confusiones o trampas que
hacen caer en posturas iusnaturalistas sin tener que referir ¢l lugar del habla
para asumirlo conscientemente. Es decir, el lugar donde, a nombre la verdad,
los juristas que se inscriben en la susodicha corriente construyen sus discursos
sobre el derecho vy la juridicidad, como el de Garcia Maynez que enseguida se
expone, la cual, dada la ausencia de la critica en los salones de clase, con
frecuencia se¢ cae sin saber si s¢ trata de un error o de una trampa.

Sostiene este autor que los conceptos de “...derecho vigente y derecho
positivo suelen ser empleados como sinénimos . Y desde luego, €l considera
incorrecta esta equiparacion, pues ascgura que “...no todo derecho vigente es
positivo, ni todo derecho positivo es vigente. La vigencia —escribe— es un
atributo meramente formal, el sello que el Estado imprime a las reglas
juridicas consuetudinarias, jurisprudenciales o legislativas sancionadas por €l.
La positividad —y esta es la diferencia que percibe Garcia Maynez— es un
hecho que estriba en la observancia de cualquier precepto, vigente o no

7454

vigente . Por supuesto, Garcia Maynez parte del supuesto de que a parte del

“ Garcia Miynez. Eduardo, Introduccién al Estudio del derecho, p. 38.
™ Ibidem.
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derecho positivo hay otro derecho, quiza no positivizado por el Estado pero si
vigente en la poblacion, el Derecho Natural. En esta tesis se sostiene un punto
de vista contrano, todo derecho positivo, independientemente de que posea o
no facticidad, es derecho vigente, hasta en tanto formalmente no se derogue
por el érgano competente del Estado sujetandose para ello a lo previsto
previamente en la ley,

Para reafirmar lo antes dicho, con el término facticidad, de factum, que
signitica hecho, accion, empresa, actos de conducta, etc., se hace referencia a
la observancia del derecho en cualquiera de sus formas, ya sea que los
individuos (o sujetos de derecho), bajo la amenaza de la sancién o porque
internamente se identifican con el contenido del mandato, voluntariamente
decidan acatar las disposiciones normativas juridicas; o bien porque de oficio
o a instancia de parte los organos juridicos de aplicacién del derecho obliguen
a que esas disposiciones atributivo-imperativas se cumplan. En cualquiera de
los supuestos, la facticidad u observancia del derecho nunca podra ser en
términos absolutos, sino s6lo relativa, pues una de las caracteristicas mas
importantes de las normas sociales, entre ellas las juridicas, es que éstas no se
cumplen de una manera indetectible, como si se tratara de leyes de la
naturaleza.

La existencia de la «facticidad juridica», en mayor o menor grado, sélo
es posible en el contexto de la «vigencia» y «validez» de un orden de la
conducta humana, es decir, de un conjunto de normas juridicas relacionadas
entre si que poseen como fundamento de validez y de coherencia una norma
fundante basica, en términos kelsenianos’*; o como “...un conjunto de normas

imperativo-atributivas que en una cierta época v en un pais determinado la

S Ob. cit. pp. 201-204 y ss. Véase también a Kelsen en Teorfa General de Derecho y del Estado, pp. 3-4.
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"> definicion que aporta Garcia

autoridad politica declara obligatorias
Maynez en la que se ¢lude el problema de la validez, ¢l cual trata en otra parte
de su /ntroduccion al Estudio del derecho y en otras de sus obras. Ahora bien,
desde la perspectiva kelseniana el derecho vigente y valido no es otro mas que
el que crea el Estado, la creencia en un Derecho Natural, cuyos principios
supuestamente se derivan de la razdn y son considerados eternos, inmutables y
validos para todas las épocas y todas las sociedades, y en los que para los
1usnaturalistas se debe tundar el derecho positivo, es algo que para los fines de
esta exposicion no tiene cabida.

Como se podra observar, de 1o antes expuesto se desprende que existe
una relacion estrecha entre los conceptos de «facticidad», «vigencia» y
«validez»; habrd que dilucidar estos conceptos, pues de ello depende la
comprension -—y por supuesto, la aceptacion— de la funciéon que desempefia
la interpretacion de la ley como categoria de mediacion entre facticidad y
validez que aqui se vemido argumentando a favor, pues, indudablemente, la
realizacion de la facticidad juridica en mayor o menor grado requiere de la
vigencia y de la validez del derecho.

Que un orden juridico sea vigente 0 que una norma juridica posea
vigencia, etc., significa que ese orden juridico y/o esa norma juridica, han sido
promulgados debidamente por el érgano o los érganos del Estado facultados
expresamente para crear derecho, para lo cual se deben cumplir todas las
exigencias legales determinadas por ¢l mismo derecho, pues como lo refiere
Kelsen, el derecho regula su propia creacién. Los requisitos formales y

materiales del proceso de creacion de leyes pueden variar de un sistema

“ Obcit. p. 37.
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normativo a otro, pero independientemente de cuales sean éstos, se han de
cumplir como condicion de la vigencia del derecho.

Cabe recordar que muy distinto a lo que generalmente se cree, el
proceso de creacion de derecho no es privativo del organo legislativo, sino
también, aunque con mayores restricciones —a diferencia del legislativo que
pose un mucho mayor ambito de libertad— del los tribunales y los drganos
administrativos facultados para interpretar y aplicar el derecho; en efecto, los
organos juridicos de aplicacion del derecho también crean derecho, aunque no
siempre, como s¢ ha referido en paginas anteriores, con ¢l caracter de
generalidad y abstraccion que caracteriza a las normas juridicas.

La creacion de una norma juridica individualizada, por ejemplo, sélo
vincula al sujeto sobre el cual el juez emite su sentencia, en tanto que la
jurisprudencia que emite la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el caso
de México, es de observancia general para todos los casos similares que se
lleguen a presentar. ;Pero en si, cuando inicta la vigencia de un mandato
legal? S1 se trata de la creacion de derecho por €l 6rgano legislativo del orden
juridico mexicano, muy parecido a otros, el inicio de la vigencia de un
mandato legal comicnza a partir del momento sefialado por la misma ley en su
respectiva publicacién que debe hacerse en el Diario Oficial de la Federacion,
de lo contrario esa norma no es valida;, pero si se trata de la creacion de
derecho de los organos de aplicacion del derecho, la vigencia comienza
cuando cause ejecutoria la sentencia emitida por la autoridad jurisdiccional
competente, cuyo términos y requisitos son también establecidos por €l mismo
derecho.

Vigencia y validez son conceptos diferentes, pues el hecho de constatar
que una norma juridica posee ¢l atributo de la vigencia no significa que por

ese hecho necesariamente también tenga el de la validez. Es cierto que la
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vigencia es una condicion de la validez, pues sin vigencia no puede haber
validez alguna —a no ser que se profesen posturas iusnaturalistas. Pero a su
vez, la «validez» es condicién de la «vigencia», ya que una norma juridica
declarada no valida por el érgano de aplicacion del derecho deja de ser vigente
para quien obtiene esa sentencia, al menos desde la perspectiva de Kelsen, la
postura iusnaturalista aqui no esta sujeta a analisis. Es cierto también que tanto
la vigencia como la validez son vinculantes, es decir, que establecen una
relaciéon juridica de obligatoriedad, pero entre estos conceptos hay la
siguientes diferencias y semejanzas: a) ambas derivan de una serte de
supuestos formales juridicamente establecidos; b)ambas también tienen lugar
en una época y en un lugar determinado; pero mientras la «vigencia» es
verifidable empiricamente, la «validez» no es verificable de esta misma
manera, pues como se ha hecho referencia, la validez de una norma juridica no
se determina por la verificacion de hecho empirico, sino que se determina por
la validez de otra norma juridica de jerarquia superior perteneciente al mismo
sistema, ademas de que esa norma haya sido producida de una determinada
manera por la autoridad politica competente prevista por el derecho positivo, y
como condicion final la validez se establece por la determinacién de una
norma fundante basica presupuesta.

O en palabras del propio Kelsen, para repetirlo una vez mas, “...una
norma juridica no vale por tener un contendido determinado; es decir, no vale
porque su contendido pueda inferirse, mediante un argumento deductivo
légico, de una norma fundante basica presupuesta, sino por haber sido
producida de una determinada manera, y en altima instancia, por haber sido

producida de la manera determinada por una norma fundantc basica



239

presupuesta’ . Si jpero Kelsen no hace referencia alguna al problema de la
validez metajuridica desde la perspectiva de la metatisica juridica! Reproche
recurrente, por que supuestamente este autor evade, y con insistencia se
afirma que el problema de la validez juridica que corresponde resolver a la
ciencia juridica queda relegado en la Teoria pura del derecho. A este reproche
s¢ responde en esta tesis, como ya se ha hecho en otros contextos, que no es
cierto que Kelsen solo atiende el problema de la validez del ambito de la
técnica juridica, que también resuelve el problema de la validez metajuridica,
sélo que no lo hace a partitr de la metafisica juridica, sino que hecha mano de
la teoria politica y la filosofia politica, todo lo cual finalmente concuire en la
norma fundante basica presupuesta. Desde este punto de vista, hay en Kelsen
dos distintos niveles de analisis como se resuelve el problema de la validez, el
primero corresponde a la esfera de la ciencia juridica, en la cual se resuelve el
problema de la validez técnica del derecho, para ello Kelsen incorpora a su
sistema la 7eoria de los grados desarrollada por Adolf Merkel, y la del
segundo nivel, que corresponde a la validez metajuridica de las normas de

derecho, se resuelve a través de la norma fundante basica.

3.7. FACTICIDAD, EFICACIA Y LEGITIMIDAD. Ofro tanto se tienc que
decir de las relaciones entre los conceptos «facticidad», «vigencia», «validez»,
«efectividad» y «legitimacion». De entrada habra que decir que ¢l analisis de
estos conceptos requiere necesariamente, en primer lugar, de la asuncion de
una postura filoséfica, y en segundo, de una vision mas o menos completa de
la teoria de la ciencia;, ademas de por lo menos la comprension basica de

clertos conceptos sociolégico-juridicos, vinculados éstos a la teoria juridica.

" Teoria pura, p. 205.
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Ahora bien, por mas que estos conceptos sean parte de la herramienta diaria
de los operadores del derecho que cotidianamente lidian con los problemas
sociales que tienen que ver con el derecho, y en donde ciertamente a veces no
se les encuentran aplicacion, o bien no encuadran las pre-concepciones
configuradas tan solo a partir del sentido comun tedrico de los juristas, vale
sefialar que los tedricos del derecho o los juristas, stricto sensu, no tienen
porque descender a la estera del sensu comtin, a no ser para la recoleccion de
datos para su posterior procesamiento, lo que al parecer lo sugiere Leticia
Bonifaz Alfonso con apoyo en Genaro Carrrié y Rolando Tamayo™. Antes al
contrario. Son los operadores del derecho los que, para el mejor desempefio de
su funcion, tienen que ascender al nivel de los juristas, pues si bien es cierto
que los Juristas y fildsofos del derecho deben considerar para la elaboraciéon de
sus conceptos y teorias los cambios que se producen en la esfera de lo social
—y de no hacerlo sus conceptos y teorias seran rebasadas por la realidad—,
también lo es, y con muchas mas razones, que son los operadores del derecho
quienes para €l mejor desempefio de su funciones tienen que ascender a las
esferas de la filosofia y de la teoria de la ciencia, es decir, al conocimiento de
las matrices en las que se elaboran las herramientas conceptuales de que
hacen uso en su desempeiio.

Hecha esta observacidn, ahora véase la relacion que media entre los
conceptos de «eficacia», «validez» y «legitimacion». El concepto de
legitimidad ha adquirido carta de ciudadania en la Teoria socioldgica y en la
Teoria politica, en términos generales este concepto hace referencia a la
justificacidn del poder, es decir, a dar cuenta de 1a razon del uso del poder. La

sociologia comprensiva de Weber es exhaustiva en la descripcion tipologica

" Bonifaz Alonso, Leticia. £/ problema de Ia eficacia en el derecho, EA. Pormia, 2° edicién, México, 1999,
rp. 1-2.
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de legitimidad de orden y de las formas de legitimidad”; la legitimacidn,
scfiala Weber, se pucde obtener por diferentes vias, el derecho ¢s una de cllas.
Mais adelante, en este mismo inciso, se vera la relacion entre legitimidad y
eficacia. Y por su parte, el concepto de «eficacia», a diferencia del de
«vigencia» que como ya se dijo connota un proceso formal que da origen a la
norma, hace referencia a la cualidad de una norma o de un orden juridico, con
relacion a los resultados que de la norma o del orden juridico espera el
legislador. Dicho esto en un contexto mas amplio, la efectividad o la eficacia
se refiere, como lo sefiala Leticia Bonifaz, después de su inventario sobre los
principales usos de este concepto, se refiere: “1) a la aplicacion de la norma;
b) a su obediencia, cumplimiento, acatamiento, observancia o aceptacion y 3)
a la realizacién de sus efectos o al cumplimiento de sus fines o propdsitos™”.
Si, como se desprende de lo anterior, la eficacia tiene que ver con el
cumplimiento y obediencia de la norma ;podria afirmarse, entonces, que los
conceptos de «facticidad» y «efectividad» se refieren a lo mismo, o significan
lo mismo? La respuesta es no, en ¢l sentido de que ¢l concepto «eficacia», en
un menor o mayor grado, es una posibilidad, en tanto que el concepto de
«ftactictdad» se refiere especiticamente al despliegue de esa posibilidad, o a su
estado actual; dicho de otra manera, la eficacia es condicidon de la facticidad,
es decir, de la realizacion del supuesto hipotético establecido en la norma. La
diferencia de estos conceptos, entonces, salta a la vista; pero no obstante ello,
salta a la vista también los vinculos que se establecen entre estos dos
conceptos, los cuales ciertamente se puede confundir.

Con Kelsen, después de establecerse con clandad la diferencia entre

validez y efectividad, donde no se deja duda de que la validez hace referencia

™ Weber, Max, pp. 2744, y 170-204.
* Ob. cit. p. 8.
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al valor reconocido a las normas creadas por el legislador humano, no a otro
tipo de normas, queda claro también que un minimo de eficacia es condicion
de la validez de las normas juridicas, lo que se ha dicho en paginas anteriores;
ahora en lo que sigue, se habra de afiadir a este punto de vista el referente a la
manera como Kelsen plantea el problema de la relacion entre eficacia y
legitimaciodn, en lo referente a la creacion de derecho.

Un minimo de eficacia, para Kelsen, no sélo es condicion de la validez
del derecho. Y si1 esto lo es asi, en un «minimo», en un «wmaximo» lo es aun
mas, pues ¢sta —la efectividad— puede incluso en un momento dado bajo
circunstancias especificas hasta crear derecho® . Es decir, puede ser ésta en un
determinado momento ser factor decisivo para la modificacién de la norma
fundante basica. ;Que sucede cuando una constitucion cualquicra mno es
modificada segun lo establecido en sus prescripciones, es decir, por la via
constitucional, sino por la via revolucionaria, al ser cuestionada la validez del
orden? A esta interrogante Kelsen responde con su concepto de efectividad,
tratado al comienzo de la Teoria pura y después de la mitad de esta obra, entre
otras partes en donde también la refiere; pero en este segundo caso analiza el
concepto de efectividad en relacion con el de legitimacién.

Y Kelsen sabe muy bien de lo que habla, pues no se olvide que €l vivio
desde adentro el proceso de transformacion de la monarquia austrohuingaro a
la Republica de Austria. El tiene muy claro, y asi lo manifiesta en ¢l
transcurso de toda su obra, del primado del principio de que el orden juridico
regula su propia creacion; no le cabe duda que el dominio de la validez de una
norma o de un cuerpo de normas puede, por diferentes circunstancias, verse

limitado, sin que por ello se pierda su validez;, pero a la vez, no niega la

8 Teoria pura, p. 218.
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posibilidad de que las normas de un orden juridico, inclusive, las de la misma
constitucidn —aunque nunca de manera absoluta, puedan ser cuestionadas en
su validez por un movimiento revolucionario, lo que traeria consigo la
sustitucién de la norma fundante basica por otra, al respecto refiere lo
siguiente:

“El principio de que la norma de un orden juridico vale durante todo el
tiempo que franscurra hasta que su validez no sea terminada en la manera
determinada por ese orden juridico— se refiere a la norma fundante basica—,
o hasta que sea remplazada por la validez de otra norma de ese orden juridico,
es el principio de legitimidad®”.

Y contintia su argumentacion acerca de la relacién que se puede
establecer entre efectividad y legitimidad dc la siguiente manera:

“Este principio —se refiere al de legittmidad—, con todo, se aplica a
un orden juridico estatal con una limitacion altamente significativa. No tiene
aplicacion en caso de revolucion. Una revoluctén, en el sentido amplio de la
palabra, que abarca también el golpe de estado, es toda modificacién no

legitima de la constitucibn —es decir, no efectuada conforme a las

disposiciones constitucionales—, 0 su remplazo por otra. Visto desde un punto
de vista juridico, es indiferente que esa modificacion de la situacion juridica se
cumpla mediante un acto de fuerza dirigido contra el gobierno legitimo o
efectuado por miembros del mismo gobierno; que se trate de un movimiento
de mazas populares, o sea cumplido por un pequefio grupo de individuos. Lo
decisivo es que la constitucion valida sea modificada de una manecra, o
remplazada enteramente por una nueva constitucion, que no se encuentra

prescrita en la constitucién hasta entonces valida. Por regla general, con

£ Ob. cit. p. 217-218.
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ocasion de una revolucion en este sentido, solo se suprime la antigua
constitucion y ciertas leyes politicamente esenciales. Una gran parte de las
leyes dictadas bajo la vieja constitucion permanecen, como se suele decir, en
vigencia, se trata con todo, de una expresion inadecuada. Si esas leyes han de
considerarse como validas conforme a la nueva constitucién, ello sdlo es
posible porque ¢l gobierno revolucionario, expresamente o tacitamente, les ha
otorgado validez conforme a la nueva constitucion. Lo que tenemos no es una
creacion enteramente nueva de derecho, sino recepcion de las normas de un
orden juridico por otro, similar a la recepcion del derecho romano por el
derecho aleman. Pero también esa recepcion es produccion de derecho. Puesto
que ¢l fundamento de validez inmediato de las normas receptadas conforme a
la nueva constitucion, revolucionariamente instaurada, no puede ser la vieja
constitucién suprimida, sino solamente la nueva. Por cierto que el contenido
de esas normas permanece idéntico, pero su fundamento de vahdez, y no sélo
ello, sino también el fundamento de validez de todo el orden juridico, se ha
modificado. Con la adquisicion de eficacia de la nueva constitucion se ha
modificado la norma fundante basica, es decir, se ha modificado el
presupuesto bajo el cual tanto el hecho constituyente, como los hechos
realizados, conforme a la constitucion, de produccién y aplicacion de normas

8% Si, pero ahora de distinta manera, pues

juridicas, pueden ser interpretadas
suponiendo que la constitucion antigua tenia el cardcter de una monarquia
absoluta, en tanto que la nueva constitucién es la de una repuiblica
parlamentaria, el sentido que orienta la produccion de derecho, en el proceso
de interpretacion y aplicacion de la ley, ha de ser, necesariamente

completamente distinta, porque asi lo es la norma fundante basica. Mas o

8 Ob. cit. p. 218.
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menos en estos términos, pero ilustrando con ¢jemplos, Kelsen concluye su
argumentacion.

(Pero qué sucede si el movimiento revolucionario o los golpistas no
logran el éxito, ¢s decir, si la nueva constitucion no logra resulta ser eficaz en
tanto que la vieja no pierde su eficacia, y por tanto, la norma fundante basica
no logra tampoco modificarse y subiste la anterior? La respuesta seria,
entonces, que la recepcion de derecho, obviamente por una via no prevista por
la constitucidon, no seria un acto de creacion de derecho, y por tanto, la
revolucion, si tal fuera el caso, “...no seria entendida como un proceso de
produccidn de nuevo derecho, sino como un delito de alta traicion, conforme a
la vieja constitucion y a las leyes penales fundadas en ella y consideradas
validas. El principio que asi se aplicara se denominaria de efectividad —

*» Kelsen concluye sosteniendo, con relacion

sostiene el autor citado
efectifidad-legitimidad, que “...el principio de legitimidad esta limitado por el
principio de efectividad®. Esto es, que en tanto que el derecho no carezca de
la efectividad suficiente como para que su relacion de conformidad con las
situaciones y comportamientos reales scan mas o menos acordes, o bien para
que a través de sus prescripciones se logre mas o menos los objetivos
buscados a través del derecho, en el sentido mas amplio del concepto
efectividad, la legitimidad que probablemente se pudiera obtener por
cualquiera de las fuentes alternas al derecho positivo, quedaran acotadas por la
eficacia; al menos que la efectividad del derecho sea nula, entonces si, aparece

la legitimidad de los procesos sociales como generadores de un nuevo

derecho.

8 Ob. cit. p. 219.
8 Ibidem.
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3.8. LA CATEGORIA DE LA MEDIACION ENTRE FACTICIDAD Y VALIDEZ.
Con todo lo hasta aqui expuesto, que por supuesto, en algunos de sus puntos
requiere de un mayor desarrollo, ya es posible arribar al reforzamiento de la
argumentacion planteada a lo largo del desarrollo de esta tesis, respecto a que
en el sistema kelseniano la Teoria de la interpretacion de la ley constituye la
categoria de la mediacion entre facticidad y validez. En el punto 3.1. de este
capitulo quedé establecido cémo, en el enfrentamiento del problema de la
mediacion del derecho con la realidad, no es posible desatender ciertos
problemas de frontera, y sobre la facilidad con que se suelen invadir los
campos de estudio. También se hizo alusiébn a la manera como algunas
autores, entre otros Gregorio Peces- Barba, han percibido este problema en ¢l
mismo sistema kelseniano, o como desde otros enfoques distintos, autores
como Habermas han analizado este mismo problema. Pudo anticiparse
ademas, en favor de la hipotesis 5 —lo que también quedd dicho en otros
apartados— -, que es en el proceso de interpretacion y aplicacion de la ley por
los érganos de aplicacion del derecho donde se establece el sentido a través de
un acto de voluntad atribuido a las normas que se aplican a un caso concreto;
también, toda vez que el tema central de esta tesis se constituye no sdlo por el
problema de la mediacién del derecho con la realidad sino ademas el problema
del conocimiento, en el punto 2 de este capitulo se abord6 lo minimo exigible
sobre la nacidn de categoria, enfatizando la nocion kantiana, dado que es ésta
la matriz kelseniana,

Todo este soporte conduce ahora, ya analizados los conceptos de
facticidad, wvigencia, validez, efectividad y legitimacién, y ademds ya
analizada también la teoria de la interpretacion kelseniana, al necesario

reforzamiento de la argumentacion de por qué la interpretacidn de la ley en
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Kelsen adquiere la forma de una de las principales categorias del
conocimiento del derecho, motivo por €l cual ésta se constituye en mediacion
entre facticidad y validez. Si las categorias son formas a través de las cuales se
expresa la actividad del conocimiento humano, luego entonces, en el caso del
conocimiento del derecho entendido éste como norma o sistema de normas
juridicas creadas entre otros objetivos para que sean del conocimiento de sus
destinatarios, resulta entonces que claro que la Teoria de la interpretacion de
la ley —y no sélo la propuesta por Hans Kelsen— aparezca como la categoria
de conocimiento de las normas juridicas, las que para ser acatadas se les
reconoce una validez, independientemente de cual sea la motivacion del orden
social que se emplea para buscar que las conductas de los sujetos de derecho
se adecuen mas o menos lo prescrito por la norma.

Puede ser ésta —en términos de Kelsen— una motivacion directa, en el
supuesto de que la conducta desplegada conforme a la norma se determine no
por el temor a la sancion prescrita por la norma para en caso de que no se
cumpla por el mandato, sino porque ¢xista una coincidencia entre los juicios
subjetivos de valor contendidos en la norma y los juicios subjetivos de valor
de los sujetos de derecho; o bien, en el supuesto contrario, que la conducta se
lleve a cabo no por la coincidencia del destinatario de la norma con la validez
de ésta —lo que en la mayoria de las veces resulta ser lo mas comin—, sino
porque los sujetos de derecho deciden acogerse a lo prescrito por el mandato
legal, atin y cuando para el receptor (o destinatario) de la norma no sea
atribuible a esa norma ninguna validez, por lo que¢ en la realizacion de esta
hipotesis, solo la acataria para evitar la sancion prescrita, en cuyo caso se

estarfa ante una motivacién indirecta®.

% Hans Kelsen, Teoria General del Derecho y del Estado, pp.17-21.
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Desde luego, no son estas las umicas motivaciones especificas que
pueden provocar las conductas reciprocas de los individuos estimuladas por ¢l
derecho. Soélo se ha tomado como ejemplo esta parcial tipologia de Kelsen
para ilustrar la manera como en la interaccion humana regulada por el orden
social, de una o de otra manera se establecen vinculos con el derecho y la
juridicidad que obligan a los individuos a asumir actitudes valorativas; es
decir, que los impulsa a atribuir validez o no validez a prescripciones
heter6nomas, como las normas juridicas. Con lo que, dependiendo de la
«eficacian o «no eficacia» del orden juridico —o bien de la «eficacia o «no
eficacia» un cuerpo de leyes o de una norma en lo particular—, en mayor o
menor grado se establece una relacién entre facticidad y validez a través de la
interpretacion de la ley. Ello independientemente de cudl sea el fundamento de
validez de la de normas, no necesariamente tiene que ser la norma fundante
basica.

Resulta obvio que en esta relacion cognitiva —entre facticidad y
validez— juega un papel importante la intersubjetividad, relacién que no
podria producirse si no es a través de la interpretacion de la ley. ;O de qué
otra forma podria ser posible conocer ¢l sentido de los mandatos juridicos, si
no es interpretandolos?

Por supuesto, las teorias tradicionales sobre la interpretacion del 1a ley
sostienen que hay leyes tan claras que los destinatarios no necesitan
interpretarlas para acatarlas. Pareciera ser que estos tedricos del derecho
caminan en sentido contrario a los principios de la Teoria de la comunicacion,
pues micntras en esta arca del conocimiento s¢ sostiene que ¢l mensaje mas
sencillo enviado tiene que ser interpretado por ¢l destinatario o receptor, para
poder elaborar una respuesta al emisor, en las teorias tradicionales de la

interpretacion de la ley —que son las que se internalizan en la conciencia de
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los operadores del derecho— se sostiene lo contrario, cuando que, dada la
naturaleza sistematica que caracteriza a las normas juridicas, resulta imposible
captar ¢l sentido de una prescripcién normativa si se limita la atencion a una
sola norma aislada.

En el fondo de esta postura tradicional sobre la interpretacion de la ley
subyace la reminiscencia y la afioranza del vigjo pasado de las sociedades
arcaicas y primitivas, en las cuales era legitimable la interpretacion de la ley
por medio de los oraculos, o la revelacion divina, o cuando el privilegio de
«decir el derecho» —tal es la definicién etimolégica del término
Jurisdiccional, se dijo en un apartado anterior— era facultad exclusiva del
sumo pontifice y posteriormente de los nobles. Pero los tiempos son otros muy
distintos, hoy la interpretacién de la ley no sélo es algo privativo de los
organos juridicos de aplicacion del derecho, sino también de los particulares,
quienes para obedecerla o para oponerse a ella por alguna razén necesitan
interpretarla.

Es cierto que a los organos juridicos de aplicacidon del derecho
corresponde establecer lo que Kelsen llama interpretacion auténtica de la ley,
establecer en 1ultima instancia, por un acto de voluntad, la verdad juridica,
proceso que se encuentra sujeto a multiples coacciones; mas también los
particulares hacen sus interpretaciones de la ley, correspondan o no a las
realizadas por los organos jurnisdiccionales o administrativos facultados para
interpretar y aplicar el derecho. Y dado a que 12 mayoria de los conflictos
regulados por el derecho se resuelven en la esfera social o familiar, no en los

tribunales, pues la autorregulacion es la forma prevaleciente en que se lleva a

cabo la conducta social deseada —sobre esto hay abundante bibliografia—,
resulta entonces que la interpretacion que de la ley hacen los particulares para

ajustar sus conductas mas o menos a las prescripciones normativas, €s la que
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suele mediar mas con la facticidad que la validez establecida por los

tribunales.

3.9. Los EsTUDIOS DE LA SOCIOLOGIA JURIDICA SOBRE LAS DECISIONES
JUDICIALES. Si lo mas normal, en las decisiones judiciales, es que una norma
superior consuctudinaria de caracter politico, no de caracter juridico, ¢s la que
en mayor o menor medida influye en dichas decisiones judiciales que emiten
los jueces —segtn tesis de Kelsen—, puesto que no es posible gque ninguna
norma juridica, independientemente de su jerarquia dentro del sistema
juridico, sea capaz de determinar de manera absoluta la regulacidén del acto
por medio del cual se produce una norma juridica individualizada creada por
el juez en el acto de la interpretacidon y aplicacion de la ley a un caso concreto,
entonces, cuales son esos factores metajuridicos contenidos en esa norma
superior de caracter consuetudinario de naturaleza politica que intluye sobre el
juez en el desempeiio de su funcién jurisdiccional, la cual, en términos de
Oscar Correas consiste “...en elegir entre varias interpretaciones posibles, y
producir, por un acto de voluntad, una norma individual”®’, pues ademas,
como bien lo refiere también Kelsen, las normas legales positivas no son ¢l
unico factor de influencia sobre los jueces en la construccion de la verdad

legal, o en el establecimiento de las decisiones judiciales.

87 El otro Kelsen. p. 53. Tat vez, sin proponérselo, a través de su lectura de Kelsen Oscar Correas proporciona
la mejor definicién de lo que significa la funcidn jurisdiccional. Cuando en la bibliografia tradicional se hace
referencia a este concepto, de inmediato ¥ con toda seguridad se recurte a la significacion proporcionada por
la locucién latina: Jurisdiccional, de iurisdictio, decir ¢l derecho o interpretar al derecho, locucién que de
inmediato remite a los contextos histoéricos en los que el rey, el pontifice, ¢l magistrado pretor, etc.,
correspondia decir cudl era ¢l derecho o interpretar ¢l derecho, segin la direccién que tomaban las aves, las
nubes, 0 s¢gin si las gallinas querian comer o no, Interpretacion que desde luego era inica, no varias posibles,
¥ no habia posibilidad alguna de objecién.
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Pues bien, para dar respuesta a la interrogante anterior, entre los factores
metajuridicos que influyen en la constitucion del contenido de la norma
superior consuctudinaria de naturaleza politica —que no juridica— a que se
ha hecho referencia, norma que a su vez de una o de otra manera influye en las
decisiones judiciales que emiten los jueces, indudablemente se encuentran,
entre muchos otros: a) las 1deologias, que en poco o mucho estructuran la
personalidad de los jueces; b) creencias religiosas de muy diversa indole; ¢)
las creencias morales, también de muy diversa indole; d) la estructura familiar
en la cual se formaron los jueces; €) la mayor o menor autonomia de poder
judicial, dependiendo del sistema de gobierno de que se trate; f) la extraccién
social de los jueces; g) el perfil profesional de los jueces; h) los criterios
utilizados para su seleccion; 1) los altos o bajos indices del fendmeno de la
corrupcion, dependiendo de la sociedad de que se trate; j) las politicas
juridicas implementadas por los gobiernos para el control de las conductas de
los integrantes del poder judicial, en el caso de México a través de consejos de
la judicatura; k) ¢l indice —alto o bajo— de la participacion ciudadana, cuya
vigilancia o no-vigilancia de la res publica, de una u otra manera también
influye sobre ¢l comportamiento de los funcionarios judiciales; 1) los medios
de comunicacion, y de manera muy particular los electronicos, que en el caso
particular de la sociedad mexicana ha influido mucho mas que la participacion
ciudadana sobre €l desempefio de los funcionarios judiciales.

Dar respuestas concretas a los anteriores cuestionamientos, €s decir, a
las interrogantes sobre qué variables de las antes mencionados influyen en
mayor 0 menor medida en el desempefio profesional de los operadores del
derecho de la sociedad mexicana, especificamente sobre aquellos que tiene
que ver con las decisiones judiciales (o con la procuracion de justicia), es algo

que en esta tesis no es posible satisfacer por no ser este su objeto, pues para
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ello se requeririan investigaciones de campo sobre la realidad concreta que se
desee conocer, cosa que desde hace varias décadas ha cobrado interés en
distintas partes del mundo y ha sido objeto de estudios por la sociologia de la
politica y de la sociologia del derecho, de manera particular en los paises
europeos y en los Estados Unidos.

En México este interés practicamente es nulo. No existe demanda para
la produccion de conocimientos en el campo de la sociologia del derecho; ello
a pesar de que ultimamente ha surgido una exigua oferta, por parte de
investigadores de diferentes universidades del pais™®. Y a pesar también de que
con la reforma constitucional que entré en vigor ¢l primero de enero de 1995
se cred la institucion denominada Consejo de la Judicatura del Poder Judicial
Federal, y a que siguiendo las directrices de esta reforma en otros Estados de
la Republica se han creado organismos semejantes, por medio de los cuales,
segin s¢ desprende de sus objetivos, se busca la modernizacion y
profesionalizar de la administracion de la justicia.

Y a pesar también, de lo cual no existe ninguna duda, de que con el
desarrollo de la democracia la oposicioén en el Congreso de la Unidn y en los
congresos de los Estados ha podido llegar a ser una fuerza considerable, a
grado tal de que las iniciativas de ley del titular del gecutivo ya no se
aprueban, por lo general, como en ¢l pasado, tan sélo con base al
cumplimiento de formas legales, sino que cada vez se exigen mayor
deliberacion; pero no obstante estos rasgos del perfil de la nueva politica

mexicana, de todos estos cambios aun no se deriva una demanda de

% Se hace referencia concretamente al Programa de Investigacion Cientifica sobre Sociologia del Derecho, el
cual se constituye por una red de investigadores que tiene su sede en la Facultad de Ciencias Politicas de la
UNAM que es coordinada por Oscar Correas. Su propasito es proporcionar servicios a los poderes judiciales
de los Estados.
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investigaciones cientificas en el campo de la Sociologia del Derecho o
Sociologia de la politica, pues las iniciativas de ley no se elaboran atn con
base al desarrollo de trabajos de campo, sino con base a meras intuiciones de
los legisladores.

En cambio, sobre todo en Europa y en los Estados Unidos, las
investigaciones que abordan el problema de la excesiva duracion de los
litigios, la percepcion que del «valory de la legalidad y la justicia ticnen los
justiciables, de manera particular las investigaciones sobre los jueces —como
bien rcfiere Renato Treves—, desde los afios treinta y 40 del siglo XX han
sido las que por primera vez en muchos paises han abierto ¢l camino a las
investigaciones de la Sociologia del Derecho®.

Por ejemplo, las investigaciones de G. Schubert son referidas por
Renato Treves como de las mas importantes en los estudios a fondo del
problema de las decisiones de los jueces en general y de las decisiones de los
jueces de la Corte Suprema de los Estados Unidos en particular. En la primera
de ellas, Quantitative Analysis of Judicial Behavior, publicada en 1959,
“..explica entre otras cosas que la indeterminacion de algunas normas
constitucionales y el constante cambio de las situaciones sociales crean
siempre nuevos problemas relativos a la eleccion de valores y a su realizacion
por medio del derecho”™”,

En otras de sus obras, como The Judicial Mind: the Attitudes and
Ideologies of Supreme Court Justices (1965), The Political Role of the Courts;
Judicial Policymaking (1965), y The Judicial Mind Revisited. Psychometric
Analysis of the Supreme Court Ideology (1974), “...en las que el autor ha

¥ Véase a Treves, Renato. Jntroduccion a la sociologia juridica, [Tr. Manuel Atienza), Ed. Taurus, Espafia,
1978, pp. 154-2035.
¥ Renato Treves, p. 176.
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podido especificar ain mejor las motivaciones politicas que determinan las
decisiones jurisprudenciales sirviéndose de las metodologias mas
perfeccionadas de que ¢l cientifico social puede disponer hoy en virtud de los
progresos de la tecnologia y de las computadoras electronicas. En una de estas
obras, Schubert explica, por ejemplo, que el sistema de valores que caracteriza
a cada juez individual esta determinado por €l ambiente familiar en el que ha
crecido, por la educacion recibida, por los estudios realizados, por la
experiencia profesional, etc.; explica ademas que atendiendo a la votacion de
los jueces se dividen en dos grupos contrapuestos, el de los liberales y el de
los conservadores, y ¢Omo en esta contraposicidon emergen tres diversas
actitudes segun que el liberalismo o el conservadurismo sean de caracter
politico, econdémico y social; explica finalmente como las previsiones del
proceso de decisiones pueden realizarse tomando como base algunas clases de
variables. Pone de manifiesto asi que la variable mas amplia y difusa es la del
ambiente politico, y observa después que las variables culturales determinan el
ambito de variacion de las variables relativas a las caracteristicas personales,
las cuales a su vez influyen sobre las actitudes que determinan las
decisiones’'”.

Otro ejemplo proporcionado por Renato Treves respecto a las
investigaciones empiricas en el campo de la Sociologia del Derecho, entre
otros, es el que se refiere a la extraccion social de los jueces y sus vinculos
con la politica y ¢l poder politico, realizada por Juan José Toharia Espaiia.
“...En cuanto a su extraccion social —revela esta investigacion— [...] mas de
la mitad de los jueces provienen de un ambiente constituido por personas que

gjercen las profesiones legales o que forman parte del aparato burocratico.

? Tbidem
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Casi ninguno proviene, por ¢l contrario, de la clase obrera o del mundo
campesino™>.
Ahora bien, con relacién a la vinculacion de los jueces espaiioles al

L

poder politico, Toharia observa con acuciosidad que “...en los afios de la
dictadura de Primo de Rivera la estera de competencia de los tribunales
militares habia tenido una expansion sin precedentes y que en 1931, con la
llegada de la segunda republica, la competencia de los tribunales militares fue
rapidamente reducida a sus limites naturales. En aquel afio —escribe—,
comienza una nueva era para la magistratura espafiola que se renueva y se
abre hacia los ideales democraticos, eliminando de su seno a un cierto ntiimero
de elementos monarquicos y reaccionarios que son jubilados por la autoridad
en base a la ley republicana de 1932. Pero la nueva era democratica dura
pocos afios y la situacion sufre enseguida un cambio radical con la guerra civil
y con la instauracion del régimen franquista. En e] primer periodo de ese
régimen, que va de 1936 a 1945, los jueces fueron sometidos a los mismos
mecanismos de control y de depuracion a que fueron sometidos los otros
funcionarios del Estado. Se les exigia un juramento de adhesién
incondicionada al «caudillo» y se suspendié toda garantia de inamowvilidad.
Ademas, se reservo a los excombatientes el 50 por 100 de los puestos vacantes
de la administraciéon piblica, incluidos los de la carrera judicial. Tales
medidas no sirvieron, sin embargo, para incidir sensiblemente sobre el proceso
de depuracion (sélo el 5 por ciento del total de los jueces fue depurado), y cllo
se debid ante todo a la fundamental apoliticidad que caracteriza el universo
mental de99 la magistratura espafiola y ademas al hecho de que el orden

judicial durante la guerra civil estuvo escasamente implicada en la lucha

%% Renato Treves. p. 183,
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politica™?

. Tal es una apretada sintesis de la participacion de los sociélogos
del derecho en ¢l campo de las decisiones judiciales, con quienes Kelsen

mantuvo siempre cordiales relaciones.

! Treves, Renato, pp. 183-184,



