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CAPITULO DECIMOPRIMERO
JUZGAR O DECIDIR: EL SENTIDO DE LA FUNCION JUDICIAL

I. ENTRE OPORTUNISMO Y FRUSTRACION

En esta frase magistral (Recht geben) hay que admirar el empleo tan astuto
de la sinonimia. Se identifican aqui el dar la razdn, en el sentido usual de
una conversacion, y el declarar el derecho, en el sentido juridico de la pala-
bra. Y atin es mas admirable la fe capaz de mover montafias con que la gen-
te “acude a los tribunales” por el gusto de salirse con la suya, fe que explica
los tribunales partiendo del empefio en tener razén.'

La expresiva denuncia marxista, que rechaza al derecho como ideologia
falseadora de la realidad, no por estar impregnada de un deje amargo
—marca de la casa— deja de parecer fundada. Al menos, si no olvidamos
las lineas de pensamiento juridico —nada escasas ni faltas de influjo— que
coinciden en negar caracter propiamente racional a la funcion judicial (y a la
actividad juridica, en general), para considerarla como el mero fruto de una
decision, mas o menos condicionable.

Nos encontramos, sin duda, ante algo mas que un debate académico.
Es la legitimidad misma del derecho —con su capacidad de coartar la li-
bertad humana— lo que esta en juego, dado que tradicionalmente se le
ha presentado (y en tal medida tiende a acatarlo el ciudadano) como el
intento de sustituir en la regulacion de las relaciones sociales la fuerza
por la razoén, la imposicion de la voluntad del mas poderoso por el respeto
de las exigencias que derivarian de una peculiar realidad —Ia juridica—
racionalmente cognoscible.

Si tal realidad no existe, o su conocimiento racional resulta radical-
mente imposible, se haria en efecto éticamente ineludible la denuncia de
la funcidn del derecho como mero aparato “ideoldgico”. Su funcion no

I Marx, K. y Engels, F., La ideologia alemana (version en espafiol de Roces, W., Bar-
celona, Grijalbo, 1970), p. 370.
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podria ser otra que falsear el alcance represivo de las reales relaciones
sociales de fuerza, camuflandolo bajo ritos o ropajes de apariencia racio-
nal. El derecho seria una estructura coactiva falta de toda legitimidad, a
menos que valiera como tal su simple caracter de mal menor respecto a la
anarquia que derivaria de su desaparicion.

En todo caso, entre resignarse ante la “necesidad” de que se siga impo-
niendo el mas fuerte y disfrazar tal hecho travistiéndolo con ropajes, mas o
menos pomposos, de “obligatoriedad” hay un buen trecho. Salvarlo con el
desparpajo de lo que ha llegado a convertirse en habitual no ocultaria un
claro paso de la mera descripcion de una realidad sociologica a la formula-
cion de una propuesta de obediencia; un claro ejemplo de “falacia natu-
ralista”, en suma.

Cabria, no obstante, aducir que las exigencias de la razéon han de lle-
varnos a reconocer la realidad tal cual es, incluida la del derecho como
mero mecanismo de fuerza y no como realidad auténoma portadora de
contenidos materiales de deber-ser con perfiles racionalmente reconoci-
bles. Renunciar a engafiar y a engafiarnos —al referirnos a una realidad
inexistente, por deseable que nos parezca— seria exigencia inexcusable
de un afan de ilustracion no falto de impulso ético. Bastaria, sin embargo,
contemplar la realidad social para concluir que —de no existir en efecto tal
realidad juridica racionalmente cognoscible— somos victimas de un calcu-
lado oportunismo o estamos condenados a saborear la amargura de una ilus-
tracion frustrada.

Se impone el oportunismo cuando se nos afirma que, aunque el derecho
no encierre una realidad ética capaz de legitimar la fuerza, no es malo conti-
nuar aparentando lo contrario, para aprovechar asi los resultados de notable
funcionalidad o utilidad,? derivados de este consciente malentendido, sin el
que la convivencia social acabaria estando en peligro.

La ilustracion frustrada se abriria paso al comprobar que la misma linea
de pensamiento que logré replantear el modo de entender buena parte de la
realidad, desmitificdndola en sus raices, no parece haber sido capaz de erra-
dicar la extendida conviccion de que hay conductas “realmente” injustas (y

2 “La fuerza nunca puede ser abolida de las relaciones humanas. Pero puede ser mono-
polizada y canalizada, tornandola asi no solamente inocua, sino positivamente util... La fuer-
za es semejante al fuego: en libertad es un elemento destructivo para el hombre; en sujecion
es necesario para la vida” (Olivecrona, K., EI derecho como hecho, publicado en 1947 en el
Homenaje a Roscoe Pound, la version en espaifiol de R. Vernengo, por la que citamos, fue
luego incluida en E/ hecho del derecho, Buenos Aires, Losada, 1956, pp. 231-240).
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no sodlo rechazables por convencion), somos “realmente” titulares de deter-
minados derechos (sin necesidad de esperar pacientemente a que alguna ley
positiva nos los conceda), y no habria poder politico alguno que pueda go-
zar de legitimidad “real” si no condiciona su actividad al respeto de esos de-
rechos y a la renuncia a aquellas conductas.

No haber sido capaces de eliminar tal conviccidn —dando por hecho que
no tuviera sustrato real alguno— seria ya para cualquier ilustrado que se
precie un fracaso historico. Afiadase a ello que hablar hoy de ilustracion, en
el &mbito juridico y politico, consiste precisamente en defender los derechos
humanos y denunciar lacras tan “realmente” injustas como la tortura o el
hambre; el fracaso resulta tan insufrible como para sentirse invitado a refle-
xionar si hemos atendido debidamente a la realidad en su encomiable afan
por ilustrarnos sobre sus auténticos contenidos.

Interrogarnos por las razones que puedan haber llevado a figuras de
no dudosa ilustracion a dejarse ilustrar en tan escasa medida por la reali-
dad parece tarea obligada.

II. LA ACTIVIDAD JURIDICA COMO COBERTURA
FORMAL DE UNA DECISION

La representacion en que se funda la teoria tradicional de la interpretacion,
a saber: que la determinacion del acto juridico por cumplirse... pueda ob-
tenerse mediante alguna especie de conocimiento del derecho ya existente,
es un autoengafio... La pregunta de cual sea la posibilidad “correcta”, en el
marco del derecho aplicable, no es ninguna pregunta dirigida al conoci-
miento del derecho positivo, no es una pregunta teérico-juridica, sino que
es un problema politico... Alcanzar una norma individual a través del pro-
ceso de aplicacion de la ley, es, en tanto se cumple dentro del marco de la
norma general, una funcién volitiva.’

No es mala muestra de ilustracion frustrada. Los juristas siguen hoy
en su inmensa mayoria convencidos de que interpretar una norma es co-
nocer adecuadamente su contenido. Se esfuerzan por remitir su actividad
a unos patrones “técnicos” que la diferenciarian cumplidamente de la ar-
bitraria charlataneria de los politicos. Lamentan s6lo que los intentos,
histéricamente repetidos, de configurar una metodologia capaz de con-

3 Kelsen, H., Teoria pura del derecho, Wien, 1960; citamos por la version en espafiol
de R. Vernengo, México, UNAM, 1981, p. 353.
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vertir su actividad cognoscitiva en una ciencia que se precie no hayan
abocado a resultados libres de polémica.

El pasaje kelseniano citado resulta notablemente coherente con las
exigencias del no-cognotivismo ético de su autor, que descarta toda posi-
ble emision racional de juicios éticos. El empefio ilustrador si parece ha-
berse visto, en la préctica, acompaiado por el éxito. El jurista medio sue-
le mostrarse convencido de que, al interpretar el derecho positivo, no
formula juicios éticos; tal funcion, politica y no cientifica, habria sido ul-
timada en sede legislativa. Su labor consistiria, por el contrario, en re-
conocer racionalmente lo que aquéllos decidieron politicamente, para ob-
tener —con la asepsia valorativa propia de una “técnica”— las conse-
cuencias oportunas para el caso a resolver.

El jurista tiende, pues, a ser no-cognotivista sin saberlo, ya que no se
le pasa por la cabeza que la tarea legisladora tenga mucho que ver con
actividades cognoscitivas; la tarea judicial si tendria tal caracter, pero
—en la medida en que se limita a extraer de la ley lo que ella ya contie-
ne— su conocimiento no seria mas creativo que el de las realidades fisi-
cas, cuya patente “cientifica” afiora. Cualquier problema peculiar de la
“racionalidad practica” se evapora.

El “positivismo juridico” implicito en esta postura descartaria todo
transito del ser al deber-ser, ya que de la unica realidad juridica imagina-
ble —el derecho positivo— pasariamos, sin adentrarnos en deber-ser ju-
ridico alguno, a la solucion del caso. Kelsen se acerca mas a la realidad,
al plantear la aparente paradoja de que el “ser” del derecho consiste pre-
cisamente en un “deber-ser”, aunque no lo vincule a contenidos éticos
materiales sino a una mera relacion formal de imputacion. Vincular el
derecho a la realidad factica, equivaldria a confundirlo con un ambito so-
ciolégico paralelo —y por tanto ajeno— a €él.* Considerarlo portador de
un contenido material positivado, del que derivar cognoscitivamente conse-
cuencias determinadas —como pretende la dogmatica juridica “positivista”
al uso—, seria aplicar incoherentemente esquemas propios de un sistema
moral “estatico” extrafios al caracter “dindmico” del ordenamiento juridico,’
incurriendo en flagrante iusnaturalismo.

4 “No es el derecho mismo el que constituye el objeto de este conocimiento, sino cier-
tos fenomenos paralelos de la naturaleza” (Kelsen, H., Teoria pura del derecho, cit., nota an-
terior, p. 117).

5 “Seglin la indole del fundamento de validez cabe distinguir dos tipos diferentes de sis-
temas de normas: un tipo estatico y uno dinamico. Las normas de un orden del primer tipo
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La herencia de Savigny ha acabado teniendo este paradojico resultado.
Su intento de llegar a una ciencia “historica” del derecho, capaz de servir
de cauce por el que fluyeran la entrafia “organica” de la realidad juridica,
implicaba inicialmente una racionalidad peculiar, diversa de la de las cien-
cias empiricas. Evaporado el historicismo, su legado acaba ofreciendo un
método “cientifico” sin especiales peculiaridades, que convierte en “peli-
groso” recurso residual cualquier apelacion a criterios practicos, a los que
se regatea toda racionalidad.® Sus herederos se preciaran de conocer cien-
tificamente, sin ulterior creatividad practica, una realidad juridica ya efec-
tivamente existente: la objetivamente “puesta” en el texto legal.

El positivismo historicista logré desbancar al iusnaturalismo racionalista,
pero éste se acabo vengando al lograr que su método no dejara en el actuar
juridico mayor rastro de historicidad practica. Al final, cuando lo “puesto”
ocupa el lugar de lo “historico”, el jurista no disimulara su afioranza por el
actuar more gemometrico del vencido iusnaturalismo, protagonista paradoji-
co de la codificacion positivista.

Nos encontrariamos, pues, ante tres “positivismos juridicos”. El de los
“realismos” (escandinavo o americano), que separan el derecho como
realidad factica de cualquier propuesta de deber-ser, no susceptible de
conocimiento racional. El de la dogmatica juridica poshistoricista, que
identifica el ser del derecho con un contenido de deber-ser positivado en
el texto legal, susceptible de desarrollo cognoscitivo —aplicativamen-
te— sin adentrarse en una dimension propiamente “practica” que recree
esa realidad ya puesta. El del voluntarismo no-cognotivista kelseniano,
para el que el derecho es positivamente deber-ser, pero discontinuamente
creado en la practica, a través de actos volitivos de contenido fungible,
sin otra relacion mutua que la meramente formal que les conferiria
validez juridica.

valen... por su contenido; en tanto su contenido puede ser referido a una norma bajo cuyo
contenido de las normas que constituyen el orden admite ser subsumido como lo particular
bajo lo universal” (Ibidem, p. 203).

6 Refiriéndose a la interpretacion teleologica sefiala que “el valor intrinseco del resul-
tado es entre los medios auxiliares el mas peligroso, puesto que con ¢l atraviesa el intérpre-
te con suma facilidad los limites de su mision y se traslada al campo del legislador”, por lo
que tal criterio interpretativo “puede solo ser admitido dentro de los limites mas estrechos”
(Savigny, F. K., Sistema del derecho romano actual, 35, citamos por la version en espaiiol
de W. Goldschmidt, Buenos Aires, Losada, 1949, p. 156. Hemos estudiado su aportacion
con detenimiento en “Savigny: el legalismo aplazado” incluido en el libro Interpretacion
del derecho y positivismo legalista, Madrid, Edersa, 1982, pp. 77-116).
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El jurista topico habia ya vuelto la espalda a toda racionalidad practi-
ca. Kelsen —que descarta la existencia de una realidad juridica autdno-
ma capaz de proyectarse en la practica— se limita a invitarle a llevar su
afan de ciencia hasta reconocer, racionalmente, que lo que hace tiene po-
co de conocimiento y mucho de decision. Se enfrenta doblemente a los
defensores de una “técnica” juridica que se autoconsidera racional y no
creativa; resalta, por una parte, la indudable dimension practica de tal la-
bor y le niega, por otra, toda racionalidad. El jurista intentard, no obstan-
te, seguir aferrado a su técnica “cientifica”, tan ajeno a la teoria pura co-
mo a la razon practica.

En lo que niega, al menos, Kelsen vuelve a mostrarse mas cercano a la
realidad, al no ignorar la dimensién practica de la actividad judicial.
Nuestro jurista acierta, por su parte, al no olvidar que si la actividad juri-
dica merece al ciudadano respeto y obediencia es en la medida en que
pretende sustituir voluntad arbitraria por razon.

I11. EL DILEMA POSITIVISTA: CONOCIMIENTO O DECISION

El intento de la dogmatica acritica de convertir la practica juridica en
actividad “cientifica”, sdlo seria sostenible manteniendo el ingenuo opti-
mismo logicista de la “jurisprudencia de conceptos”. Kelsen no deja de
recordar que “la ciencia del derecho solo puede describir el derecho; no
puede... prescribir algo”, como obligaria el caso concreto; dudando quiza de
ciertas entendederas, llega a ejemplificar que “ningun jurista puede negar la
diferencia esencial que se da... entre un cédigo penal y un tratado de dere-
cho penal”.” Nos encontramos, pues, emplazados ante un curioso dilema.
Para la dogmatica juridica positivista, la aplicacién del derecho deberia ser
fruto de un conocimiento sin decision; para el normativismo kelseniano,
aplicar el derecho seria crear una nueva norma, mediante una decision ajena
a todo conocimiento.

No parece, sin embargo, que Kelsen llegue a condenar al jurista a perder
el conocimiento. “En la aplicacion del derecho por un 6rgano juridico, la in-
terpretacion cognoscitiva del derecho aplicable se enlaza con un acto de vo-
luntad en el cual el o6rgano de aplicacion de derecho efectia una eleccion
entre las posibilidades que la interpretacion cognoscitiva muestra™.® La dife-

7 Kelsen, H., Teoria pura del derecho, cit., nota 3, p. 86.
8 [Ibidem, p. 354.
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rencia, pues, estribaria en renunciar a obtener racionalmente “una” solucion
correcta para el caso, pero si dispondriamos de varias alternativas, todas
ellas similarmente aceptables desde un punto de vista juridico.

El jurista versado en jurisprudencia constitucional no tardara en recono-
cer un planteamiento que le resulta familiar como modelo del plural desa-
rrollo legislativo de la Constitucion. Su traslado a la tarea judicial resulta,
sin embargo, forzado. La obligada generalidad de los textos constitucionales
no tiene por qué equipararse con la posible delimitacion estricta por via le-
gislativa de normas que contemplen supuestos de hecho mas definidos. Es
facil recordar que los tedricos de la ley en los albores de la modernidad ten-
dian a considerar la interpretacién como un remedio terapéutico destinado
solo a salvar eventuales imperfecciones legales; in claris non fit interpreta-
tio sigue afirmando el viejo aforismo: la ley bien hecha no requeriria inter-
pretacion alguna. ;Qué impediria, si la ley esta bien hecha, contar con “una”
solucion correcta para el caso concreto?

La relacion entre interpretacion cognoscitiva o cientifica y judicial o
auténtica es, sin duda, el punto mas débil (y, a la vez, el mas significati-
vo) del planteamiento kelseniano. Resulta coherente su rechazo de “una”
solucion correcta a la hora de aplicar la ley, sea cual sea su grado de ge-
neralidad o concrecidn, si se advierte que el problema es de diverso or-
den. Es su no-cognotivismo el que vuelve a cobrar protagonismo. Pensar
en “una” solucion correcta supondria concebir la creacion juridica como
una actividad de conocimiento y, a la hora de aplicar la ley, se tratara
mas bien de crear una nueva norma que dé a conocer la anterior, al negar-
se toda conexion ético-material entre ambas.

Kelsen habia insinuado esta solucién, al recordar que los enunciados
de la “ciencia del derecho, que describen el derecho y que no obligan ni
facultan a nada ni a nadie, pueden ser verdaderos o falsos, mientras que
las normas producidas por la autoridad juridica, que obligan y facultan a
los sujetos del derecho, no son ni verdaderas ni falsas, s6lo validas e in-
validas”.’ La cuestion no radicaria, para €él, en que los contenidos juridi-
cos broten de la naturaleza o sean puestos por el legislador sino en que
no hay contenido juridico alguno en condiciones de desplegarse —man-
teniendo sus exigencias materiales— hacia lo concreto: “desde un punto
de vista orientado hacia el derecho positivo, no existe criterio alguno con

9 Ibidem, p. 86.
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cuyo fundamento pueda preferirse una posibilidad dada dentro del marco
del derecho aplicable”.!?

Resulta congruente su oposicion al iusnaturalismo positivado propio
de la dogmatica juridica, empefada en funcionar como un sistema “esta-
tico” de corte ético.!" Sin embargo, al negar no sélo la posibilidad de un
mero desarrollo silogistico de la ley desde ella misma sino el despliegue real
de lo juridico —antes, en y después de la ley—, acaba convirtiendo en pura
comedia el supuesto juego del principio de legalidad. Si bien es cierto que
un mero encadenamiento logico serd incapaz de lograr que la ley nos hable
del derecho, no lo es menos que el didlogo con la realidad juridica —que la
ley ya ha intentado captar— continuado por el juez si serd capaz de
convertir en palabra su letra.

En efecto, s6lo remitiendo a una realidad que transcienda el texto le-
gal cabe emitir un juicio'? capaz de establecer su correcto sentido. Empe-
narse en que sea derivable —de modo meramente cognoscitivo— del
texto legal equivale a negar la experiencia mas elemental, que sitia en el
caso concreto un polo ineliminable del sentido juridico de un texto. Ello
nos afiade un segundo elemento: esa realidad trascendente no puede en-
tenderse como una estaticamente acabada, desplegable geométricamente
hacia lo concreto, sino como una realidad existencial e historicamente
actualizada en el caso, que tiene tanto o mas que “decir” sobre ella que el
texto mismo.

10 fhidem, p. 352.

11 Tal ocurrirfa cuando se entiende que la autoridad “no s6lo implanta normas mediante
las que delega esa facultad en otras autoridades normadoras, sino también dicta normas en
que se ordenan determinadas conductas..., a partir de las cuales —como lo particular de lo
universal— pueden deducirse més normas mediante una operacion logica”. Por el contrario,
“el sistema normativo que aparece como un orden juridico tiene esencialmente un caracter
dindmico” (Ibidem, p. 205).

12 S, Cotta ha destacado esta inseparabilidad radical de juicio y trascendencia. “La ver-
dad es pues el objeto fundamental de la bisqueda del juez, y no, como frecuentemente se
cree, la atribucion de derechos y deberes a las partes”™; “el juez es el que juzga una controver-
sia estableciendo la verdad comun gracias a su cualidad de tercero” (“Quidquid latet appare-
bit: le probléme de la verité¢ du jugement”, Archivio di Filosofia, 1988, LVI/1-3, pp. 398 y
400). En uno de los materiales previos a este Coloquio sefala “la incapacidad del inmanen-
tismo para dar razon de la efectiva capacidad humana de trascender lo real (humano y cos-
mico) a través del juicio”. En su contribucion al mismo (Connaissance et normativité. Un
aper¢u métaphysique) resalta, igualmente, como no cabe juzgar el “sentido de la historia” sin
ir mas alla de la praxis historica misma: “el juicio solo se hace posible con el abandono de la
concepcidon unidimensional de la estructura humana y por tanto del inmanentismo”.
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No se trata, pues, de mantener la racionalidad de un proceso cognosci-
tivo meramente tedrico, cambiando simplemente su objeto al reconocer
que el derecho no se identifica con el texto legal. Esto podria llevarnos a
un proceso alternativo en el que el conocimiento de la ley natural nos
marcaria por si solo el sentido auténtico del derecho positivo. Se trata de
adentrarnos en el efectivo alcance de una “racionalidad practica”, que no
tiene por objeto el conocimiento pasivo de una realidad peculiar ya aca-
badamente existente, sino la actualizacion de una “verdad por hacer”, ul-
timando la configuracion de una realidad que so6lo en la historia cobra
existencia. Esta tarea no seria un cometido meramente racional, sino fru-
to de la confluencia de una razén decidida y de una razonable voluntad.'?

Los viejos temas metafisicos —esencia y existencia, razéon y volun-
tad— protagonizan la dificultad del pensamiento juridico para asumir las
peculiaridades del razonar practico. Mientras la dogmatica juridica nos
sitia ante un derecho positivo parmenidiano, basado en una “positividad
instantinea”'* ajena al fluir historico, la teorfa pura nos invita a zambullir-
nos en un puntillismo juridico heracliteo, desconectado de todo elemento
permanente. La primera acaba reduciendo la dinamica juridica a una activi-
dad cognoscitiva de corte silogistico, mientras la segunda la concibe a gol-
pes de voluntad arbitraria. De ahi el doble dualismo —conocimiento y
decision, creacion politica e interpretacion cientifica— al que forzadamente
se nos empuja.

La realidad juridica no “es” algo acabado, del que —de modo falaz—
nos empefiemos en derivar lo que algo “debe-ser”; nos inspira, expectan-
te, como debemos hacerla existencial e historicamente real, brindando-
nos fundamentos no menos reales para expresar el oportuno y creativo
juicio. Encierra una verdad, racionalmente cognoscible, pero se trata de
una verdad por actuar, ain inacabada, solo reconocible en la medida en que

13" En su contribucion a este Coloquio, J. M. Trigeaud capta con acierto en la ley esta
dimension de lo juridico, al afirmar que “legislar supone asi tomar en consideraciéon una
dualidad de componentes, cognitivo y voluntario (re-cognitivo, en suma), de la ley” (Con-
naissance et normativité: la fonction législative, p. 17). Ese conocimiento practico se con-
tinuara en sede judicial, cumpliendo esa circularidad ontolégica que no olvida que la ley,
sin acabarlo, se inserta en “un proceso de elaboracion de lo justo que en rigor gnoseologico
la precede” (Ibidem, p. 2), ni se escandaliza al constatar que a la vez la ley se mantiene
siempre a la espera de convertirse finalmente en derecho.

14 A ello nos hemos referido en “Positividad juridica e historicidad del derecho”, inclui-
do luego en Derechos humanos y metodologia juridica, Madrid, Centro Estudios Constitu-
cionales, 1989, p. 183.
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expresemos prudencialmente sus exigencias en las circunstancias del caso
concreto. No “pasamos” por tanto del ser al deber ser; nos encontramos ante
una realidad que se ofrece como deber-ser potencial —teéricamente asequi-
ble— que exige verse —real y practicamente— actualizada.'” Los recelos
metafisicos caracteristicos del pensar contemporaneo se ven, sin duda,
reforzados cuando se disefia una imagen de la realidad juridica plana y
estatica, ajena a sus manifestaciones mas obvias.

La identificacion kelseniana entre contenidos ético-materiales y orde-
namientos estaticos puede resultar adecuada para dar cuenta de determi-
nados iusnaturalismos de corte racionalista, pero resulta caprichoso pro-
yectarla sobre cualquier reconocimiento de la posibilidad de captacion
racional y practica de una realidad juridica.

IV. DE LA COSA JUZGADA A LA COSA QUERIDA

Como hemos visto, Kelsen parece mantener en su dinamica juridica
un residuo de racionalidad, de problematico alcance, que parece empa-
rentarlo con autores como Hart, menos rigurosos a la hora de afrontar el
problema de fondo. Si éste distingue en toda norma un nticleo claro, sus-
ceptible por tanto de interpretacion cognoscitiva, orlado de “casos difici-
les”, que harian inevitable el recurso a una arbitraria “discrecionali
dad”,'s para Kelsen la determinacion de la particular norma judicial por
la previa y general norma legal “nunca es completa. La norma de rango
superior no puede determinar en todos los sentidos el acto mediante el
cual se aplica. Siempre permanecerd un mayor o menor espacio de juego
para la libre discrecionalidad”.!”

El problema que también Hart nos deja pendiente es cual es la natura-
leza exacta de ese discernimiento entre claridad nuclear y casos dificiles.
(Se trata del tltimo juicio cognoscitivo, por el que el juez muestra la im-

15 J. M. Trigeaud lo refleja expresivamente cuando habla del “movimiento de este ser
para cumplirse, para alcanzar su propio fin, para realizar su deber-ser”, y lo completa afia-
diendo: “la indicatividad no suprime la normatividad: la reenvia a su intrinseca objetividad
de presupuesto. Requiere una disposicion imperativa, que completa la indicacion que no for-
ma mas que el contenido intelectual o «instructivo» de la ley” (Connaissance et normativité:
la fonction legislative, cit., nota 13, pp. 3y 17).

16 Hart, H. L. A., El concepto del derecho, 2a. ed., cfr. 1a edicién en espafiol de Bue-
nos Aires, Abeledo-Perrot, 1968, pp. 159 y ss.

17 Kelsen, H., Teoria pura del derecho, cit., nota 3, p. 350.
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potencia de su razéon para hallar la solucioén del caso? (Se trata, por el
contrario, de la primera decision discrecional, por la que el juez se resiste
a considerar “clara” —quiza por sus previsibles consecuencias— la solu-
cion que la norma general le propone? La calificacion de un caso como
“dificil” —como la no menos problematica posibilidad de dictaminar la
existencia de una “laguna”— parece irnos empujando a los vericuetos de
una interpretacion contra legem.

En qué pueda consistir, en el propio Kelsen, el condicionamiento que
sobre la interpretacion auténtica que realiza el juez pueda ejercer la previa
interpretacion cognoscitiva, es todo un misterio. Si cabe tal condiciona-
miento, por qué excluir que llegue a marcar “una” solucién correcta; si no
cabe, como mantener que existe un ambito marcado de soluciones posi-
bles. Fiel a su tonica de no escamotear las cuestiones mas arriesgadas de
su teoria, acaba sacandonos de la perplejidad con notable contundencia:

Por via de interpretacion auténtica, es decir, de interpretacion de una
norma por el érgano juridico que tiene que aplicarla, no s6lo puede llevarse
a efecto una de las posibilidades mostradas en la interpretacion cognoscitiva
de la norma aplicable sino que también puede producirse una norma que se
encuentre enteramente fuera del marco que configura la norma aplicable.'®

La tension conocimiento-decision ha acabado saltando en pedazos,
dado el radical protagonismo que se concede a la segunda. “La sentencia
judicial denominada «juicio» no constituye una proposicién enunciativa
en el sentido logico del término... sino una norma”,' y por tanto un acto
de voluntad. Cualquier imaginable sentencia contra legem goza de legiti-
midad, mientras otro Tribunal Superior no decida lo contrario. “Si un tri-
bunal decide un caso concreto y afirma que al hacerlo ha aplicado deter-
minada norma juridica general, la cuestion queda resuelta en un sentido
positivo, y permanece asi resuelta mientras la sentencia no sea revocada
por la decision de un Tribunal Superior”. La voluntad ha eliminado todo
rastro de razon. El derecho se ha convertido en una cadena de decisiones
arbitrarias, cuyo Unico grado de “racionalidad” —mas bien estadisti-
co...— radicaria en el hecho de estar sometida a una, no menos arbitraria,
decision posterior.

18 [bidem, pp. 354 y 355.
19 Jbidem, p. 33.
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En tales circunstancias:

(Qué significa el hecho de que el orden juridico otorgue fuerza de cosa juz-
gada a la sentencia de ultima instancia? Significa que incluso cuando guarda
validez una norma general que el tribunal debe aplicar, norma que predeter-
mina el contenido de la norma individual que la sentencia judicial debe pro-
ducir, puede adquirir validez la norma individual producida por un tribunal
de ultima instancia cuyo contenido no corresponde a esa norma general.

No menos obligado es admitir que “una sentencia legal, conforme a dere-
cho, puede ser revocada por una sentencia con fuerza de cosa juzgada”.*°

La cosa juzgada deja de ser la resignada férmula de una razon que se sa-
be incapaz de agotar el conocimiento de un deber-ser real, en continuo dina-
mismo, para convertirse en el eufemismo destinado a ocultar una situacion
bien distinta. Toda racionalidad ha quedado descartada; al final de una cade-
na de decisiones, sin “juicio” alguno, lo que realmente acaba estableciéndo-
se de modo definitivo es la cosa en tltima instancia querida.

La pérdida de la dimension historica de las realidades practicas lleva a
malentender el juego mutuo de normas y hechos en el ambito de la con-
ducta libre. La actividad juridica aparece como el mero cumplimiento de
lo necesariamente anunciado o como un acontecer aleatorio s6lo someti-
ble a prondstico. Se esfuma la accion como desvelamiento practico de
una verdad por hacer, obediente a la norma y creadora a la vez de la pro-
yeccion histérica de sus incoados contenidos. Algo que no podra ultimar
la ciencia porque es cometido de la prudencia.

La racionalidad practica deja asi de ser el remedio de emergencia para
la imperfeccion de la razon teorica, lo que relativiza cualquier concepto

20 [bidem, pp. 275 y 277. El propio K. Olivecrona, no menos coherente a la hora de
asumir las consecuencias de su no cognotivismo, anima a desterrar la “verdad” del
mundo juridico, ya que “al afirmar la «verdad» de un enunciado damos siempre por su-
puesto que ese enunciado se refiere a algo que es lo que es, independientemente del len-
guaje que sobre ello empleen los individuos”; como consecuencia, “los tribunales no son
espectadores que se limitan a considerar con curiosidad las relaciones juridicas entre las
partes”, sino que “moldean las relaciones entre las partes en cuanto que legisladores
complementarios y en cuanto que directores de la fuerza ejecutiva del Estado”; de ahi
que “cuando los tribunales se pronuncian sobre los derechos de las partes, actiian como
legisladores” (El derecho como hecho. La estructura del ordenamiento juridico, se trata
de la segunda edicion, notablemente corregida de su obra publicada con el titulo inicial
—cfr. infra, nota 23—; citamos por la version espaiiola de L. Lopez Guerra, Barcelona,
Labor, 1980, pp. 202 y 251).
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de “claridad” juridica. Es lastima que Kelsen —tan ejemplarmente atento
siempre a los fendmenos juridicos— no llegara a asumir el efectivo al-
cance de una de sus mas acertadas observaciones: se da siempre “una
interpretacion de todas las normas juridicas, en tanto deben recibir apli-
cacion”.?! Nada hay “claro” en el dinamismo del derecho sin previa inter-
pretacion, que sera la que establezca la auténtica frontera: no entre claridad
aceptada a priori y dificultad a investigar ulteriormente, sino entre cumpli-
das interpretaciones con un resultado mas o menos discutible.

La interpretacion deja, por otra parte, de ser un proceso meramente cog-
noscitivo, destinado a desbrozar la —unica o plural— decision posterior,
para llevar en si misma el componente practico de una decision presagiada.
Se rompe asi todo forzado dilema entre fidelidad a los principios y respon-
sabilidad respecto a las consecuencias, porque las consecuencias seran pon-
deradas por la prudencia, como un modo mas de “verificar” la plasmacién
historica de las exigencias de los principios.

La sentencia ha de ser expresion de una razén decidida y, como con-
secuencia, ha de plasmarse en una decision motivada. Sin la exhibicion
del hilo argumental que impone una consecuencia se atentaria al nucleo
mismo de la legitimidad del derecho, al abocar al ciudadano a una situa-
cion de indefension, privado de toda tutela juridica efectiva.

V. UN GOLPE DE ESTADO COTIDIANO

El reconocimiento kelseniano de que no es menos juridica una deci-
sion judicial que opta por una de las posibilidades descritas por la inter-
pretacion cognoscitiva que otra que asume alguna expresamente excluida
resalta su aparente disefio de la actividad juridica como arbitrariedad contro-
lada. Las sentencias nunca serian verdaderas y falsas, al no tener de hecho
nada que ver con conocimiento alguno; son siempre validas, mientras no se
demuestre lo contrario. Ello dependera de que alguien actiie los mecanismos
de control, formulando un recurso, y de que la nueva instancia, llamada a
conocer del asunto, opte por decidir en sentido contrario.

Kelsen no podria, sin embargo, entender el derecho siquiera como ar-
bitrariedad controlada, ya que ello privaria paraddjicamente de caracter
juridico a la decision juridica por excelencia: la cosa querida por la ulti-

21 Kelsen, H., Teoria pura del derecho, cit., nota 3, p. 349.
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ma instancia judicial activada. ;Dénde reposa realmente su juridicidad?
La respuesta sobre el caracter juridico de esta ultima norma resultara
coherentemente paralela a la que ya habia formulado al ocuparse de la
juridicidad de la primera, analizando las peripecias de una Constitucion
—expresiva de un deber-ser formalmente indiscutible— sometida a las
vias de hecho que acompanan a un proceso revolucionario.

“El principio de que la norma de un orden juridico vale durante todo
el tiempo que transcurra hasta que su validez no sea terminada en la ma-
nera determinada por ese orden juridico” —calificado por Kelsen como
“principio de legitimidad”— “no tiene aplicacion en caso de revolu-
cion”. Paraddjicamente la validez, expresiva del deber-ser de la norma,
se vera condicionada por una realidad puramente factica: su eficacia.
“Una Constitucion es eficaz cuando las normas establecidas conforme a
ella son aplicadas y acatadas en términos generales”. Como consecuen-
cia, ante un golpe de Estado, que pone en cuestion la validez de la prime-
ra norma positiva, no cabe pronunciarse sobre la validez de las normas
que en ella se apoyan sin esperar al desarrollo de los Aechos. “Si la revolu-
cion no triunfara”, o sea, “si no lograra eficacia”, “no seria entendida como
un proceso de produccion de nuevo derecho, sino como un delito de alta
traicion”. La conclusion resulta elocuente: “el principio de legitimidad esta
limitado por el principio de efectividad”.?

Nadie podra negar la lucidez de este analisis sobre lo que de hecho
acontece al consumarse un golpe de Estado. Mas de uno podria sentirse
inclinado a convertir el pasaje en la prueba suprema del “realismo” con
que se ha elaborado esta teoria pura del derecho. El giro producido al ca-
lificar tal hecho es, sin embargo, copernicano. Una revolucion o un golpe
de Estado se habian siempre entendido como el acto antijuridico por an-
tonomasia; el momento en que el derecho muestra el mayor fracaso, en
su intento de sustituir fuerza por razon. Kelsen, por el contrario, convier-
te a tales fenomenos en una modalidad mas de la “dinamica” juridica co-
tidiana. El golpe de Estado no parece sino un modo como otro cualquiera
de crear una norma juridica positiva; la primera, por mas sefias.”* Con
ello lo que acaba entronizandose es realmente una teoria pura de la fuerza.

22 Ibidem, pp. 217-219.

23 K. Olivecrona, convencido de que Kelsen con su idea del derecho como “deber” se
queda a medio camino, vacila aun menos a la hora de asumir esta consecuencia del no cog-
notivismo. “Cuando se descarta la nocion supersticiosa de la «fuerza obligatoria» del dere-
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Si de la primera norma positiva nos trasladamos a la tltima sentencia,
que cierra la cadena de actos creadores de normas, la familiaridad del
golpe de Estado como fenémeno juridico llega al extremo. No habra si-
quiera que esperar desarrollo alguno de los hechos, ya que la sentencia
contra legem se convierte de hecho inmediatamente en norma inatacable. La
decision eficaz acaba sustituyendo al dictamen sobre las exigencias de
validez formuladas por la norma previa.

Puede producirse, de nuevo, un cierto espejismo al admirar el “realis-
mo” de la descripcion. La pérdida de toda dimension patoldgica le con-
fiere, sin embargo, muy diverso alcance. No es lo mismo la razon practi-
ca frustrada que la voluntad arbitraria. Que una sentencia de ultima
instancia poco acertada se consumara juridicamente como cosa juzgada,
queda fuera de discusion; pero llevaba en si, al menos, el intento fallido
de encontrar la solucion razonable en la practica. La negacion de una
realidad juridica cognoscible lleva aparejada una inmediata y decisiva
consecuencia: cualquier actitud de busqueda pierde sentido, con lo que
estamos condenados a la arbitrariedad. La busqueda frustrada no afecta
radicalmente a una legitimidad que depende mas del reconocimiento de
un punto de referencia que del logro efectivo de su captaciéon. Cuando no
hay nada que buscar s6lo queda, sin embargo, recurrir a la farsa “ideologi-
ca” capaz de aparentar una legitimidad imposible.

No tiene, por ello, nada de extrafio que —de hecho— la tarea judicial
no acabe siendo un golpe de Estado cotidiano y que los intentos de legiti-
mar cualquier “uso alternativo del derecho” hayan acabado marchitandose,
precisamente por su incapacidad de ocultar tan burda condicion. Casual-
mente, el juez acaba llevando a cabo una conducta susceptible de pronosti-
co, mas alla de toda razon estadistica. Se esfuerza por entender la realidad
a la que caso y texto legal le remiten y, como consecuencia, no rara vez se
aleja poco de la expectativa de justicia que el ciudadano —buen conoce-
dor del caso e ignorante quiza del texto— habia hecho propia.

Kelsen es consciente de que con su lucida descripcidn se arriesga pa-
raddjicamente a convertir en propio ese paso del ser al deber-ser, cuyo
rechazo daba sentido a todo su esfuerzo tedrico. De ahi su afan por evitar

cho..., el establecimiento de la Constituciéon por medio de actos revolucionarios no es mas
misterioso que el proceso ordinario de legislacion” (EI derecho como hecho, citamos por la
version espafiola de la primera edicion, realizada por G. Cortés Funes, Buenos Aires, Desal-
ma, 1959, p. 43).
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reconocer puramente que la validez acaba teniendo su fundamento en la
eficacia. Admitir tal aserto en relacion al derecho supondria enlazar con
la sofistica; reconocerlo como el mejor modo de explicar un golpe de
Estado esta al alcance del menos ilustrado de los mortales.

Intentara evitar el escollo distinguiendo entre “fundamento” y “‘condi-
cion”. “La eficacia es condicion” de la validez y, por ello, “una norma juri-
dica aislada, no es considerada ya valida, cuando ha cesado de ser eficaz”,
pero ello no significaria que la eficacia sea “fundamento de la validez”.
“Las normas de un orden juridico positivo valen porque la norma fundante
basica... es presupuesta como valida, y no por ser ella eficaz; pero aquellas
normas solamente tienen validez cuando (es decir, mientras) ese orden juri-
dico sea eficaz”.** La distincion conceptual parece irreprochable; cualquier
intento de darle alcance real parece condenarnos al mero nominalismo.?

VI. EL JUEZ DECIDE QUE DICE LA LEY

A estas alturas, es mas facil apreciar el efectivo alcance del presunto
“condicionamiento” de la sentencia judicial por el abanico de posibilidades
abierto por la interpretacion cognoscitiva. Bastara con repetir lo expuesto
por Kelsen al analizar la valencia retroactiva del supuesto control que, desde
la primera norma positiva, cabria ejercer sobre las leyes que la desarrollan.

Dado que “todo aquello que el érgano legislativo emita como ley tiene
que valer como ley en el sentido de la Constitucion”, qué ocurre cuando
“el contenido de las leyes no corresponda a las normas constitucionales”.
Para Kelsen, dando por buena nuestra analogia, “el 6rgano legislativo se
encontraria entonces en posicion analoga a la del tribunal de Gltima ins-
tancia, cuya sentencia tiene fuerza de cosa juzgada”. En la medida en
que tal ley no llegue a ser anulada por inconstitucional, habria que enten-

24 Kelsen, H., Teoria pura del derecho, cit., nota 3, pp. 223 y 224.

25 A. Ross, a fuer de “realista”, se muestra implacable al respecto: “si se rechaza en
forma radical toda censura ética, como hace Kelsen, y se acepta simplemente como dere-
cho el orden que tiene efectividad, la validez especifica como categoria formal se transfor-
ma en algo superfluo”; “resulta claro que, en realidad, la efectividad es el criterio del dere-
cho positivo, y que la hipoétesis inicial, una vez que conocemos qué es derecho positivo,
s6lo cumple la funcién de otorgarle la «validez» que exige la interpretacion metafisica de
la conciencia juridica, aunque nadie sepa en qué consite tal «validez»” (Sobre el derecho y
la justicia, citamos por la version en espaiol de G. R. Carrid, Buenos Aires, Eudeba, 1963,
pp- 68y 69).
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der que “la Constitucion faculta al legislador a producir normas juridi-
cas... dandoles otro contenido del que determinen directamente las nor-
mas constitucionales”.?* O sea, que la ley situada fuera del marco
constitucional acaba —en la medida en que no llegue a ser anulada— am-
pliando de hecho dicho marco, produciendo a la vez una paradojica
“falsacion” retroactiva de la interpretacion cognoscitiva que la habia situado
fuera de él.

El juez, pues, acaba asumiendo una dimension “legislativa” similar a
la que Kelsen atribuye al Tribunal Constitucional, aunque con un matiz
nada despreciable. El control de constitucionalidad deberia respetar los
limites de una legislacion “negativa”, reducida a la posible extraccion de
determinadas normas del ordenamiento, mientras se le veta expresamen-
te la introduccion de cualquier otra; la del juez, por el contrario, sera ine-
vitablemente una legislacion “positiva”, por mas que quede en principio
referida al ambito particular del caso. No obstante, tanto para dicho caso
como —via precedente o doctrina jurisprudencial— para los que le suce-
dan, el juez acabara decidiendo qué es lo que la ley realmente dice,
ampliando a su arbitrio el ambito de posibilidades que derivaba de la
interpretacion cognoscitiva de su texto.

En tales circunstancias se convierte en un profundo misterio en qué
puede consistir esa “ciencia juridica” respecto a la que Kelsen teoriza. Si
“la ciencia es funcioén cognoscitiva y descripcion”,*’” no se adivina de qué
podria informarnos una ciencia “del derecho” si lo que de hecho dicen sus
normas dependera de lo que el juez acabe decidiendo al respecto. La su-
puesta ciencia abandona toda descripcion de ese deber-ser en que el ser del
derecho consiste, para convertirse en aventurado pronoéstico de lo que el de-
recho podra acabar siendo.

Resulta inevitable el paralelismo con el realismo escandinavo,”® a cuya
propuesta de ciencia negaba Kelsen —como hemos visto— condicion juri-

26 Kelsen, H., Teoria pura del derecho, cit., nota 3, p. 279. K. Olivecrona enlaza oportu-
namente la situacion con el planteamiento del golpe de Estado como acto juridico. “No es
posible trazar una linea neta entre la legislacion revolucionaria y la normal”; “es un hecho
bien conocido que una Constitucién puede ser «interpretada» en un sentido totalmente dife-
rente del original” (E! derecho como hecho, cit., nota 23, p. 52).

27 Kelsen, H., Teoria pura del derecho, cit., nota 3, p. 86 nota 61.

28 A. Ross, por ejemplo, acepta sin remilgos dicha situacion: “una decision es equivoca-
da, esto es, no esta de acuerdo con el derecho vigente, si después de haber tomado todo en
cuenta, inclusive la decision misma y las criticas que ella puede provocar, resulta que lo mas
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dica alguna. Desvinculado el texto legal de una realidad juridica que le ex-
ceda, sus términos —faltos de punto de referencia— no pueden decirnos na-
da, a la espera de que el juez decida su efectivo contenido. La presunta
ciencia juridica se convertiria asi en el analisis de unos textos situados en
paralelo al actuar judicial, que acabara decidiendo su contenido.

Sélo cuando cabe confiar en que termine existiendo alguna relacion entre
los contenidos legales y la decision judicial, el analisis de sus textos conser-
varia algin sentido. Tal relacion puede existir de hecho si, tanto la actividad
legislativa como la judicial, intentan expresar —en diversos ambitos de ge-
neralidad o particularidad— una misma realidad, que provoca la solucién
legislativa y va dando sentido a su expresion interpretativa. Cuando se niega
a tal punto de encuentro toda realidad juridica, para presentarlo —situando-
lo displicentemente en lo metajuridico— como “normas morales, normas de
justicia, juicios de valor sociales, etcétera, que se suele denominar con rotu-
los tales como: «bien comuny, «interés del Estado», «progreso», etcétera”,
respecto de los cuales “desde el punto de vista del derecho positivo nada
cabe decir”,? la ciencia del derecho acaba reducida a un entretenimiento no
mas relevante que jugar con naipes a hacer “solitarios”.

No deja de ser significativa la quiebra del principio de legalidad a que
la ausencia de racionalidad practica conduce. El intento de identificar le-
galidad y derecho, entendiendo que éste se halla acabadamente conteni-
do en el texto legal, se estrella contra la historicidad propia del proceso
de positivacion de lo juridico. En tales circunstancias la invocacion al
principio de legalidad puede facilmente convertirse en camuflaje que
oculte la tarea inevitablemente creativa del juez. Kelsen, por su parte,
sensible al papel de la actividad judicial, acabard diluyendo todo condi-
cionamiento efectivo de la sentencia por el previo texto legal.

El respeto al principio de legalidad cobra su auténtico sentido en la
medida en que se le inserta en el proceso de actualizacion de la realidad
juridica. Este no va a llevarse a cabo abruptamente, con la fuerte depen-
dencia de la subjetividad judicial que ello llevaria consigo, y la consi-
guiente incapacidad del ciudadano para formular con la minima seguri-
dad sus expectativas de conducta. El marco legal acerca ya exigencias
juridicas y hechos sociales, incoando su creativo dialogo. La prudencia,

probable es que en el futuro los tribunales se aparten de esa decision” (Sobre el derecho y la
Justicia, cit., nota 25, p. 49).
29 Kelsen, H., Teoria pura del derecho, cit., nota 3, p. 354.
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que lleva consigo la capacidad de dejarse ayudar en la busqueda configu-
radora de esa verdad por hacer, incluira como elemento decisivo la aten-
cion a los limites que del texto legal quepa razonablemente derivar. No
nos encontramos asi ante una mera exigencia de “técnica juridica” sino
ante un auténtico imperativo ético, al ahondarse en la dimension protec-
tora de derechos basicos que justifica tal respeto.

Pocos planteamientos han resaltado con mayor expresividad el proce-
so de positivacion que los vinculados a la hermenéutica existencial. El
papel de la precomprension como punto de arranque de la aplicacion de
la norma;*° la critica al rechazo racionalista de los prejuicios, asi como la
necesidad de convertirlos en juicios contrastandolos con los esquemas pro-
pios de la dogmatica juridica; el juego de la autoridad y la tradicion en el
desenvolvimiento de un saber practico; el ahondamiento en la actividad juri-
dica como lenguaje, lleno de capacidad comunicativa y de creatividad, sin
perjuicio de su peculiar dimension vinculante...

Indudablemente todo ello puede quedar reducido a una critica corrosi-
va de los esquemas propios del legalismo, si no va acompanado de un
afan de profundizacion ontoldgica.’! La captacion de la realidad juridica a
través del proceso prudencial de la razon practica confiere una particular
profundidad a estos andlisis fenomenoldgicos. El llamado “circulo herme-
néutico” refleja la circularidad ontoldgica propia de una realidad capaz de
darse a conocer, pero a la vez todavia necesitada —como verdad por ha-
cer— de una actualizacion creativa.

30 S. Cotta, que alude en su contribucién a este Coloquio a la “experiencia empirica
existencial” como una muestra de “cognotivismo limitado”, detecta como “una inicial
constatacion empirica de orden alético es la condicion que produce una consecuencia
axioldgica; ésta, a su vez, determina por medio del sentimiento perceptivo, la decision
operativa, de orden dedntico” (Connaissance et normativité. Un aper¢u metaphysique,
cit.,,nota 12, p. 9).

31 A. Kaufmann ha insistido en ello reiteradamente en trabajos recogidos luego en
Beitrige zur juristischen Hermeneutik, Koln, Carl Heymanns, 1984; entre otros, Die
Geschichtlichkeit des Rehts im Lichte der Hermeneutik, en el que rechaza la exigencia
racionalista de un lenguaje legal unidimensional y univoco, recordando que el derecho
mas que deducido es hablado (Rechtsprechung) (Ibidem, pp. 36 y 45); Das Recht im
Spannungsfeld von Identitdt und Differenz, en el que recuerda que el derecho surge de un
acto creador del hombre, que pone en correspondencia Sein y Sollen en una situacion
historica (Ibidem, p. 170); o Die “ipsa res iusta”. Gedanken zu einer hermeneutischen
Rechtsontologie, en el que insiste en que el derecho es acto en primera linea, un ocurrir
real entre los hombres, y la ley no es realidad juridica acabada sino posibilidad de dere-
cho (Ibidem, pp. 59y 61).
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VII. ;QUE NORMA LLEVA A LOS JUECES A CONVERTIR
UNA DECISION EN NORMA?

Al final, dos de los “positivismos juridicos” en juego han acabado apro-
ximandose llamativamente. Ambos coinciden en tomarse a beneficio de in-
ventario la crédula fe del jurista en su dogmatica juridica, mientras mantie-
nen su discrepancia esencial sobre qué sea “positivamente” el derecho:
hecho o deber.

Ross, buen conocedor de Kelsen, no deja de abordar por su parte la re-
lacion entre eficacia factica y validez. Fiel a su opcion “realista” por lo
factico, valora mas la manifestacion fenoménica de la realidad juridica,
por mas que su voto de abstemia metafisica le impida reconocer su dimen-
sion esencial. Para €1, la validez no es sino una actitud de obediencia “desin-
teresada™? a la norma; entendiendo por tal la que no es fruto de la amenaza
coactiva, sino de la sintonia con los valores reflejados por una norma
concreta o del respeto que orla al ordenamiento en su conjunto.

No sera otro el punto de referencia del juez a la hora de orientar su ac-
tividad. Por mas que se entienda por norma juridica aquello que el juez
tiene por norma considerar como derecho, resulta inevitable preguntarse
qué lleva al juez a tomar por norma dicho dictamen. Una vez mds, o con-
tamos con una realidad de posible conocimiento —por problematico que
acabara resultando— o no quedaria otra opciéon que abandonarnos a la
arbitrariedad de quienes deciden el derecho.

Reaparece, pues, una llamativa contradiccion. Si el ciudadano, conve-
nientemente “ilustrado”, llegara a la conclusion de que esa realidad juri-
dica que le lleva a formular expectativas de justicia es meramente ilu-
soria, quedaria incapacitado para mostrar una actitud de obediencia
“desinteresada” hacia el derecho, con lo que le privaria —en términos
“realistas”— de toda validez. Si el ciudadano dejara de ver en el juez al ex-

32 Ya en Hacia una ciencia realista del derecho. Critica del dualismo en el derecho,
A. Ross sefialaba la interaccion entre “una actitud de conducta interesada, mas precisa-
mente determinada como un impulso de temor o de compulsion™ y “una actitud de con-
ducta desinteresada que tiene el sello de la validez” (citamos por la version en espafiol de
J. Barboza, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1961, p. 90). Mas tarde (en Sobre el derecho
v la justicia, cit., nota 25, p. 53) volvera a referirse al “respeto desinteresado al derecho”.
Del realismo escandinavo nos hemos ocupado con detenimiento en “Un realismo a me-
dias: el empirismo escandinavo”, incluido en el libro Derechos humanos y metodologia
Jjuridica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, pp. 27-62.
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perto conocedor de esa realidad juridica que fundamenta sus propias expec-
tativas, dejaria de prestarle confianza alguna y no se avendria a someter a
su dictamen la propia opinidn. Es, pues, evidente la funcion “ideologica”
que el derecho se veria condenado a cumplir, de no contar con un funda-
mento tan real como racionalmente cognoscible.** Reducido a aparato coac-
tivo, pasaria a funcionar de hecho de modo tan radicalmente diverso que pa-
rece razonable poner en duda que pudiera indefinidamente subsistir.**

El realismo escandinavo constata la existencia practica de una reali-
dad juridica a la que destierra del ambito tedrico. Empefiado en conside-
rar como acontecer casual lo que el ciudadano vive como conocimiento
real, se condena a ignorar lo que describe. El mismo Kelsen incurre en
idéntica actitud. No soélo el ordenamiento juridico en su conjunto puede
verse puesto en cuestion por un golpe de Estado revolucionario; también
la norma aislada, “que nunca es acatada o aplicada”, puede “perder su va-
lidez mediante la llamada desuetudo, o desuso”, “‘una suerte de costumbre
negativa, cuya funcion esencial reside en eliminar la validez de una norma
existente”.>> El ordenamiento juridico en su conjunto estaria condenado a
ser su victima, si el ciudadano no tuviera el convencimiento de que en él se
plasman, siquiera tentativamente, las exigencias de conducta que considera
verdaderamente justas.

El no-cognotivismo teodrico contrasta con la evidencia de una practica
exigencia social de legitimidad. Si el derecho perdura es porque el ciudada-
no lo reconoce y acepta como un proceso de razon practica, que se es-
fuerza por expresar unos contenidos reales. Si tal realidad existe, habra
que esforzarse incesantemente por conocerla y exponer sus exigencias.

33 “Ninghn Hitler puede aterrorizar a una poblacion sin que, por lo menos dentro del
grupo que maneja el aparato de fuerza, la obediencia sea en alguna medida voluntaria.
En ultimo analisis, todo poder tiene un fundamento ideoldgico” (Ross, A., Sobre el dere-
cho y la justicia, cit., nota 25, p. 56).

34 “Es una conquista notable de la civilizacion occidental el haber sujetado realmente
a la fuerza estatal de modo que no puede ser utilizada, hablando practicamente, de otro
modo que conforme a normas juridicas bajo la direccion, o bajo el control, de jueces
independientes del gobierno. Nos hemos acostumbrado a tener por segura esta situa-
cion. Quiza podria ser considerada, con mayor fundamento, como casi un milagro. Es
el resultado de una labor secular; un aparato de relojeria del tipo mas fino e intrincado.
Reconstruirlo, una vez destruido, no seria tarea facil” (Olivecrona, K., El derecho como
hecho, cit., nota 2, p. 240; véase también la primera edicion de su obra del mismo titulo,
cit., nota 23, pp. 133, 134 y 148).

35 Kelsen, H., Teoria pura del derecho, cit., nota 3, p. 224.
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Si es mera ilusion, y el derecho funciona mejor en la medida que la ma-
yoria malentiende su real alcance, parece mas humano acabar con el en-
gafio. Por mas que, unos y otros, rivalicen en el caracter antideologico de
sus teorias,*® colaborar a preservar una estabilidad social mantenida a cos-
ta de la ignorancia mayoritaria mereceria el calificativo de “ideologico”
antes que el de “ilustrado”.

36 H. Kelsen pretende que si por “ideologia” se entiende “una exposicion no objetiva,
transfiguradora o desfiguradota” del objeto de conocimiento, “la teoria pura del derecho
exhibe una expresa tendencia antiideoldgica” (Teoria pura del derecho, cit., nota 3,
p- 121). K. Olivecrona, por su parte, considera que la funcién desmitificadora de la cien-
cia en el ambito juridico permanece inconclusa: “no podemos decir: aqui se detiene la
magia y comienza el pensamiento plenamente racional. El pensamiento moderno en ma-
teria juridica dista de ser totalmente racional”’; Kelsen incluido, ha “conservado la estruc-
tura magica anterior en materia juridica” (E/ derecho como hecho, cit., nota 23, pp. 88 y
89). A. Ross no duda en tachar de “ideoldgica” la doctrina del precedente judicial: “es en
realidad sélo una ilusion. Es una ideologia mantenida por ciertas razones para ocultar a
sus propugnadores y a los demas la libre funcion creadora del derecho que tienen los jue-
ces, y para transmitir la impresion engafiosa de que éstos solo aplican el derecho ya exis-
tente” (Sobre el derecho y la justicia, cit., nota 25, p. 86).



