N
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CAPITULO SEXTO

LA QUAESTIO FACTI Y LA QUAESTIO [URI

1. IMPLICACIONES Y COMPLICACIONES ENTRE LA QUAESTIO FACTI Y LA QUAESTIO IURIS. 2.
ORACIONES DECLARATIVAS Y CONSTITUTIVAS. 3. LAS DECISIONES JUDICIALES POSEEN
UN CARACTER CONSTITUTIVO, NO DECLARATIVO.,

1. IMPLICACIONES Y COMPLICACIONES ENTRE LA QUAESTIO FACTI Y LA
Quaksrio 1UrIS. En este ultimo capitulo se analizaran solo algunos de los
principales problemas que involucra la relacion entre la quaestio facti y la
quaestio iuri, nociones en las que descansa la diferencia establecida por
Kelsen entre el Sollen y el Sein, y por tanto, la diferencia establecida por este
autor entre ciencia juridica y politica juridica.

Como se desprende de lo expuesto y analizado en los capitulos segundo
y tercero, 1a oposicion kelseniana entre ¢l mundo de los hechos y el mundo de
las normas creadas por los hombres, necesariamente conlleva a que desde del
punto de vista cognitivo se asuman dos posiciones distintas. La primera ante el
mundo del ser o de lo factico —o quaestio facti—, ante el cual se asume una
posicién descriptiva, y la segunda ante el mundo del deber ser o de las normas
—o0 quaestio iuri—, en ¢l cual la posicion asumida no es declarativa sino
meramente constitutiva.

Es cierto que para Kelsen, desde los Problemas capitales de la teoria

Juridica del Estado, el ser y el deber ser son tan inconfundibles como
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irreconciliables. El deber ser es concebido rigurosamente sélo desde el punto
de vista de la logica formal, es decir, como forma, o como algo totalmente
distinto al ser, por lo que —sostiene Kelsen— ¢l deber ser no es identificable
con ninguno de los contenidos del ser'. Pero también es cierto que la
evolucion del pensamiento kelseniano que conduce a la configuracion tiltima,
que no la defimtiva, de su Teoria pura del derecho en un lapso de por lo
menos 60 afios de wvida intelectual, paulatinamente va alejandose de su
concepcidn original influida notablemente por Simmel; a grado tal de que,
como se sostiene en esta tesis, los juicios de hecho «o del mundo del ser» y los
juicios de valor o del «mundo del deber ser», concurren en ¢l acto de
interpretacion de la ley para producir, con base en una norma general y en un
acto de voluntad que corresponde éste al «mudo del ser», una norma
individual que como tal corresponde al «mundo del deber ser». Y no podria
ser de otra manera, ello por mas que los criticos de la Teoria pura del derecho
s¢ incomoden porque Kelsen falté a su propdsito —que por supuesto, sélo

ellos perciben a partir de una lectura parcial y no integradora de la obra de este

' “No podremos —escribe Kelsen al respecto—, especialmente, aunque se haga con frecuencia, hacer pasar
al deber ser por una voluntad, es decir, por un proceso psiquico-real”. La voluntad, en efecto, forma parte del
mundo del ser, es un acaecer psiquico y, por tanto, algo substancialmente distinto del deber ser. La voluntad
no puede ser nunca un deber ser, como no puede serlo el acto, y por idénticas razones. Del mismo modo que
debo obrar en tal o cual sentido. puedo deber querer hacerlo. Puedo querer algo, sin deber quererlo. Y puedo,
asi mismo, deber hacer aigo, sin querer hacerlo. Y puede muy bien ocurrir que esta contradiccion entre mi
voluntad y mi deber se revele Claramente a mi conciencia: no me pase desapercibida. La conciencia de que
debemos hacer algo no puede confundirse, sustancialmente, con la voluntad de hacerlo. Ni siquiera en los
casos en que queremos hacer lo que debemos, mucho menos, naturalmente, cuande quersmos una cosa
plenamente conscientes de que debiéramos querer 1a contraria. Finalmente, el hombre puede deber querer, 1o
que no puede es deber deber, ya que ello seria, logicamente, tan absurdo como ¢l querer guerer” (Kelsen,
Hans, Problemas capitales, p. 9).
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autor— de dedicarse tnica y exclusivamente a la descripcion del derecho
PposiItivo.

La verdad es que, como quedé expuesto en el capitulo primero de esta
tesis, la asuncion de una postura formalista como abstraccion basica de la
ciencia juridica, que es lo que hace Kelsen, no significa soslayar del derecho
como ciencia, las implicaciones y complicaciones entre la quaestio facti y la
quaestio iuri. Pero ademds, como también quedé debidamente expuesto en el
capitulo segundo con relacion al discurso de la neutralidad ideoldgica, el
lenguaje del derecho no es otro mas que el lenguaje natural, por tanto el
lenguaje del derecho es un lenguaje abierto, no cerrado como ¢l de las
matematicas, y corresponde a los organos juridicos de aplicacion del derecho
cerrar este ienguaje con la aplicacion de las normas juridicas, ¢llo al
establecerse en el acto de interpretacion la relacidn silogistica entre la guaestio
iuri (premisa mayor) y la quaestio facti (premisa menor) para fundar en
derecho una decisidon judicial o administrativa cualquiera. Es en este acto
donde confluyen en la persona del juzgador los juicios de valor de distinta
indole, y son estos juicios de valor los que influyen en 1a eleccién de una entre
varias interpretaciones correctas para fundar una decision judicial cualquiera.
La teoria de la interpretacion de la ley de Kelsen, no tiene nada de formalista,

COMo aseguran sus criticos.

2. ORACIONES DECLARATIVAS Y CONSTITUTIVAS. En lo que sigue se
reforzara lo ya expuesto en el capitulo cuarto respecto que para Kelsen las
resoluciones judiciales poseen un caricter constitutivo, no declarativo. Pero no
sin antes dejar de sefialar que de acuerdo a la postura epistemoldgica del
profesor vienés, todo conocimiento posee un caracter constitutivo, pues ¢omo

ha quedado escrito, para Kant y los neokantianos, de donde procede la matriz
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del pensamiento Kkelsentano, en el proceso de conocimiento el sujeto
cognoscente posee un caracter activo, es decir, crea sus propios marcos
conceptuales y construye su propio objeto de estudio, su propio mundo.

A la ciencia juridica —dice Kelsen— soélo le corresponde “...describir
las normas juridicas producidas por actos de la conducta humana, asi como las
normas que mediante esos actos son aplicadas y obedecidas, y al hacerlo
describe las relaciones constituidas mediante esas normas juridicas entre los
hechos por ellas determinados®”. Para reafirmar lo anterior, a esto hay que
agregar lo siguiente: desde el punto de vista de la epistemologia kelseniana,
los conceptos de la ciencia del derecho que posibilitan describir las normas
juridicas, son producidos de manera constitutiva.

Volviendo al punto, el proceso de descripcidn de las normas juridicas
que se hace a través de la ciencia del derecho ha sido interpretado por los
estudiosos de Kelsen —y al parecer el mismo autor de la Teoria pura del
derecho asi lo percibe— como una actividad meramente cog11itiva3, ello en
razon de que al establecerse la distincion entre las oraciones «declarativas» de
los enunciados juridicos que expresan la quaestio facti y las oraciones
«constitutivas» de las normas juridicas producidas por los 6rganos de derecho
que expresan la quaestio iuri, queda claro que las primeras hacen referencia al
«ser asi» del esquema de explicitacidén conceptual de la naturaleza
determinado como juridico por un acto de derecho, por lo que como tal, en el
plano de la epistemologia kelseniana su «estructura», considerada ésta como

inmanente, requiere de procedimientos de reconocimiento descriptivos; en

? Teoria pura del derecho, p. 84.

3 Sobre las dudas epistemologicas sobre ia relacion de la quaestio facti y la quaestio iuris, véase a Tecla
Mazzarese en Noesis, Revista de Ciencias Sociales vy Humanidades de la Universidad Auténoma de Cindad
Judrez, Vol. 9, nimero 18. Enero/junio de 1992, pp 173-196.
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tanto que en el mismo plano de la epistemologia kelseniana, las segundas
expresan un «hacer soberano» o una mera decision —no-descripcion—
discrecional o arbitrana de los sujetos que por un acto de derecho, estdn
tacultados para producir y/o aplicar el derecho. No obstante, es pertinente
recalcar una vez mas que en la epistemologia kelseniana, toda vez que el
objeto de conocimiento s¢ construye por el sujeto que conoce, la actividad
cognitiva de la ciencia, cualquiera que ésta sea, no soélo la del derecho,
también posee un caracter constitutivo.

Dicho lo anterior con otras palabras, los enunciados declarativos
describen hechos que son empiricamente contrastables, y con este tipo de
enunciados no se interviene sobre la realidad con el propésito de modificarla,
sino tan solo describirla tal cual es, explicarla, hablar de ¢lla como es, no
como s¢ quisiera que sea, por ¢so se dice que los enunciados declarativo son
enunciados que expresan la gquaestio facti; en tanto que los enunciados
constitutivos se refieren no sélo a aquello que es producto de una decision
tomada, sino también del resultado de un proceso de decision por convencion
de un proceso de actividad cognitiva con base a las reglas de la logica. Tal es
la base teodrica sobre la cual descansa la teoria de la inferpretacion de la ley,

propuesta por Kelsen, que en el anterior capitulo se analizé.

3. LAS DECISIONES JUDICIALES POSEEN UN CARACTER CONSTITUTIVO,
NO DECLARATIVO. En la teoria kelseniana los enunciados constitutivos y
declarativos se conjugan para construir y/o reconstruir logicamente la ciencia

juridica®, o para la constitucién de una politica juridica determinada; pero no

* Sin embargo, los criticos de Kelsen insisten en querer ver en la Teoria del Derecho del profesor vienés sélo
oraciones declarativas, no constitutivas, lo que es visto como una inconsecuencia. Mario Losano, por

ejemplo, titula €] capitulo V de su libro Teoria pura del derecho evolucion y punfos cruciales, “De la
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para la formulacién de las decisiones judiciales, pues en términos de Kelsen
esta actividad que realizan los jueces no posee un caracter declarativo, sino
meramente  constitutivo, no declarativo, pues como se recordara, la
determinacion de un acto juridico por cumplirse no efectuada en la norma
juridica, jamas se obtiene mediante un mero acto «cognitivo», sino mediante
un acto de «volitivo», Y no se olvide que ninguna norma juridica de jerarquia
superior posee una determinacion absoluta sobre la inferior a aplicar, la
determinacion posible es siempre relativa.

Pero en cambio, en la actividad del proceso cognitivo que conlleva a la
construccion o reconstruccion 16gica de la ciencia juridica, debido a que ésta
como conocimiento del derecho produce su propio objeto, la descripeién o la
quaestio facti, aparece como un proceso previo a la constitucion que lleva al
resultado del conocimiento, pues tampoco se olvide que al menos desde la
matriz kantiana, de la cual Kelsen es deudor intelectual, todo conocimiento
posee un caracter constitutivo.

No se puede desconocer, entonces, con todo y las dudas epistémicas
sobre las multiples y sinuosas relaciones y complicaciones entre la quaestio
Jacti y quaestio turi a que hace referencia Tecla Mazzarese —las cuales tienen
que ver tanto con el ambito de la descripcidn de las normas juridicas como con
el ambito de las decisiones judiciales— que Kelsen es claro y a la vez
contundente  al afirmar que “..las normas juridicas no constituyen

proposiciones, esto es, enunciados declarativos sobre un objeto dado al

interpretacion, o sea de cdmo describir una prescripcion” , PP, 111-134, En este capitulo, del cual aqui se han
hecho algunas citas, arremete comtra Kelsen porque en su Teoria pura del derecho hace uso no solo de las
oraciones descriptivas, sino también de las prescriptivas, critica que desde luego, pasa por alto el caricter
constitutivo de la epistemologia kelseniana, lo que exige necesariamente la participacion en €l corpus tedrico
de Kelsen tanto del uso del lenguage descriptivo como el prescriptivo.
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conocimiento™, pues de ser asi éstos serian falsos o verdaderos, en vez de ser
como lo son realmente, a saber, validos o no validos.

No es asi, epistemologicamente los enunciados juridicos son —como
quedé debidamente establecido— enunciados constitutivos aunque
légicamente aparezcan como declarativos. Y de acuerdo al sentido que éstos
expresan, son mandamientos que buscan ser obedecidos, «ordenesy,
«imperativosy, pero ademas de esto son permisiones y autorizaciones, mas en
ningun caso las normas son informacion instructiva o indicativa como lo son
los enunciados de las ciencias facticas. “El derecho ordena, permite, faculta;
no informa™®. “Son proposiciones condicionales que expresan que, conforme a
un orden juridico, nacional o internacional, dado al conocimiento juridico,
deben producirse ciertas consccuencias determinadas por ese orden, bajo
determinadas condiciones que el orden juridico determina™’ .

Otro tanto se puede decir, para arribar a la parte final de esta extensa
exposicion, de la diferencia de las funciones propias de la ciencia juridica y las
de la politica juridica en la Teoria pura del derecho, lo cual Kelsen establece a
partir de la diferenciaciéon de la quaestio facti y la quaestio iuri. “En la
diferencia entre enunciado juridico (quaestio facti) y norma juridica (quaestio
furi) se expresa la distincion entre la funcién del conocimiento juridico, y la
funcion, enteramente distinta, que cumple la autoridad juridica representada
de la comunidad juridica. La ciencia del derecho tiene que conocer el derecho

por decir asi, desde afuera, y funddndose en ese conocimiento, describirlo. Los

* Ibidem.
¢ Ibidem.
" Ibidem.
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organos juridicos tienen, como autoridad juridica, ante todo que producir el
derecho para que pueda luego ser conocido y descrito por la ciencia juridica™.

Por supuesto, los 6rganos de produccion y aplicacion del derecho para
realizar su funcidn especifica deben conocer el derecho —escribe Kelsen mas
adelante—, pero puesto que la autoridad politica que produce y aplica el
derecho cumple una funcién esencialmente politica, que no de conocimiento
del derecho, ese conocimiento no es lo esencial de su funciéon.,

Y con mayor énfasis, a partir de su postura de que la ciencia no debe
mezclarse con la politica, es decir, que la ciencia se debe apartar de la politica
pero no asi la ciencia de la politica, puesto que la elaboracién de la ley,
funcién de la autoridad politica, puede y debe echar mano de la ciencia, y a
partir también del esclarecimiento de que la opinion del justiciable o el
Jurisconsulto de que una determinada ley es inconstitucional o no, ya que la
autortdad legal es la umica autorizada para decidir st dicha ley es
inconstitucional o no, Kelsen sostiene, con relacién a la funcién de los
tribunales, que las decisiones judiciales normalmente se ven determinadas por
una norma superior —una ley o0 una norma consuetudinaria— que la funcién

legislativa por la constitucion™

. Lo que inmediatamente justifica, desde el
punto de vista de la posibilidad real de la interpretacién, pues “...la norma
legal superior siempre deja cierto margen de decision, mayor ¢ menor, a la
decision creadora de derecho de los tribunales; y en ese margen de decision, la
decision judicial recibe influencias que no son unicamente las normas legales

et 10
positivas” .

® Teoria pura, p. 85.
® Ciencia y politica, pp. 272-273.
'° Ibidem.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. La primera conclusion que se deriva de esta tesis es el
descubrimiento de una gran paradoja en el discurso de los criticos del
pensamiento kelseniano. En distintos textos y contextos ésta paradoja consiste
en el reproche lanzado contra una «teoria del derecho declaradamente pura»
—1la de Kelsen— por prescindir de la realidad, recurriendo para ello a
estratagemas «logicistas» que dan forma a la construccidén y cierre de un
sistema que es refractario a principios metajuridicos (M. G. Losano y Jorger
Habermas, por ejemplo), y por otra parte, el reproche lanzado también a esa
misma teoria pura por sustituir en las decisiones judiciales ese mismo
«logicismo» por un acto de voluntad del juez o del legislador.

SEGUNDA. Este tipo de “criticas” que resultan ser paradogismo tiene su
origen, por una parte, en que no se analiza en su conjunto la obra de Kelsen,
sino solo parte de ella —es muy comun que s¢ hable del sistema kelseniano
cuando en realidad solo se hace referencia a la Teoria pura, y esta obra
ciertamente es la mas importante de Kelsen, pero ella sola no constituye la
totalidad del pensamiento kelseniano (o ¢l sistema de Kelsen)—, y por la otra,
en que cada cual ve a Kelsen solo a través de sus anteojeras, la logica, el
psicoanalisis, la teoria politica, 1a Teoria del Derecho Natural, etc., queriendo
encontrar en ¢l fundador de 1a Escuela de Viena algo que justifique su postura
ante algo, o bien, queriendo hacer uso de sus proposiciones solo como

contraejemplo de la postura en la cual se inscribe, lo que tal vez sea legitimo,
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pero esta manera de abordaje no posibilita descubrir la riqueza que hay en la
ciencia juridica, filosofia juridica y teoria politica, desarrolladas por Hans
Kelsen.

TERCERA. Como parte de la prospectiva que arroja esta investigacion
sobre la interpretacion de la ley en Kelsen como categoria de la mediacion
entre facticidad y validez, se encuentra la conveniencia de realizar proximas
investigaciones a cerca del sentido de la nocién de «sistema» explicita o
implicitamente en la obra de este pensador, ello en virtud de que este concepto
resulta ser el mds usado por los criticos del extinto profesor austriaco para
descalificar sus aportes, supuestamente por ser inconsistentes con respecto a la
construccion de su propio sistema. En muchas de esas criticas, implicitamente
s¢ habla dcl sistema kelseniano en el sentido de un sistema logico o
matematico, €l que como tal no debe tener el menor contacto con la facticidad,
y a la menor referencia del autor de la Teoria pura del derecho al «Sein»
(realidad), como ¢n el caso de su tesis de que un minimo de eficacia de las
normas es condicidon de su validez, de inmediato se califica de inconsecuencia.
Y es asi como a partir de presuposiciones —puesto que la idea de sistema en
Kelsen es la menos explorada—, se establecen formulaciones en el sentido
que la de Kelsen no es una Teoria del derecho, sino tan solo una ciencia del
derecho (Oscar Correas); o bien, que se trata solamente presuposiciones
filosoficas equivocadas (posturas iusnaturalistas); o en otros casos, como el de
Losano, para quien la Teoria pura no constituye ni una ciencia juridica ni una
ciencia del derecho, sino una metaciencia, dado que no sélo hace uso de un
lenguaje descriptivo, sino también prescriptivo, en cuyo caso esa metaciencia
kelseniana resulta ser también inconsistente.

CUARTA. No obstante la ausencia en esta tesis de un analisis especifico

acerca de la nocidn de sistema en Kelsen, puesto que como se dijo
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anteriormente esto es parte de lo que arroja su prospectiva, implicitamente si
se encuentra en el cuerpo de la misma la idea de sistema en Kelsen como
«sistema tedricon estructurado logicamente, es decir, integrado por conceptos
y presuposiciones relacionados entre si que en su vision de conjunto orienta la
investigacidon del derecho, posibilitan la formulacion y reformulacion de
problemas. Ahora bien, en cuanto a los conceptos que dan forma y estructura a
la teoria de la interpretacion de Kelsen, como quedé expuesto en el cuerpo de
esta tesis, también son parte del sistema, pues dada la unidad conceptual del
sistema kelseniano que metodolégicamente parte de la escision entre el Sollen
(deber ser) y el Sein (Ser), éste posibilita, en el acto de interpretacion, que es
donde se da a través de la teoria de 1a interpretacion el proceso de mediacion
entre factictdad y validez, su posterior conjuncion, de lo que resulta que lejos
de que la teoria de la interpretacion esté fuera del sistema kelseniano, es
precisamente ¢€sta la que posibilita cerrar el sistema.

QUINTA. Lo referido en las dos primeras conclusiones prueba que la
Teoria pura del derecho desarrollada por Kelsen, en un largo proceso que
transcurre entre 1911 a 1973, todavia, en el inicio del siglo XXI, constituye el
mas importante paradigma de la ciencia juridica, pues si en vez de anomalias ¢
inconsistencias y de conjeturas y refutaciones —en términos de Popper— sus
criticos hablaran de la existencia en esta teoria de verdades exactas, acabadas
y absolutas, no se estaria hablando de ciencia juridica, sino de teologia, y
mucho menos, en tal caso, seria la Teoria pura del derecho un baluarte para el
progreso y desarrollo de la ciencia del derecho.

SEXTA. Segun las investigaciones del jurista italiano Mario G. Losano,
realizadas desde su muy particular interés de la logica juridica, en ¢l Kelsen de
los afios 60 al 73 del siglo XX hubo un viraje del logicismo al irracionalismo,

esto es, que el autor de la Teoria pura del derecho jamas pudo ser convencido
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de que las decisiones judiciales se derivan de las reglas logicas, pues el
siempre sostuvo que éstas se derivan de un acto de voluntad, por lo que el
desarrollo actual del pensamiento kelseniano por sus seguidores habra de
considerar las investigaciones sobre la relacion entre «derecho» y «poder»,
esto con relacion a las investigaciones sobre el sentido de la expresion acto de
voluntad, el cual, en el transcurso del desarrollo tedrico de Kelsen que inicia

con los Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, aparece como

una constante.
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