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CAPITULO VII

LA INTERPRETACION Y EL POSITIVISMO VOLUNTARISTA

En la escuela exegética, y en el analisis que intentamos en los capitulos ante-
riores, habia aparecido como punto crucial y como protagonista notorio de
esta aventura, intelectual y politica. un ente de dificil caracterizaciéon: la vo-
luntad del legislador, ora mitificada y divinizada, ora materializada en un con-
creto legislador de carne y hueso, el emperador de los franceses, el emperador
de Prusia, cualquier efectivo gobernante que el jurista reverenciara.

La escuela exegética, superado su estrecho marco nacional e histérico, suele
ser vista como una orientacién hermenéutica de tipo voluntarista. Interpretar
es dar efectividad operativa o tedrica al contenido de una voluntad legislativa,
real o presunta. En ese sentido, la exégesis pareciera diferir de estilos interpre-
tativos mas tradicionales, como el que revisamos bajo el rétulo de interpreta-
cién gramatical o literal, que parecieran inclinarse mas a los dictados de la
pura comprensién intelectual.

Para el hermeneuta literal, interpretar la ley quiere decir, en principio, ave-
riguar qué quiere decir fidedignamente la ley; su aplicacién es cosa que va
de suyo, pues no se trata de imponer una voluntad remota, que el jurista
slempre supone operante y no necesita reiteracién por el 6rgano operativo, sino
saber qué ha querido efectivamente ese remoto legislador.

La interpretacién literal —desde la glosa, hasta Pothier— ciertamente no
desdefia la efectividad del derecho, como la efectiva imposicién sobre deter-
minados grupos humanos de la voluntad de un legislador concreto, como la
imposicién coactiva, si es el caso, de la interesada voluntad de ciertos grupos,
sobre otros grupos sometidos; s6lo que para el glosador literal esa voluntad ori-
ginaria es inmutable. Es la voluntad, acaso de una divinidad, acaso de un so-
berano respaldado por la divinidad, cuando no divino él mismo inmutable e in-
tangible: es la voluntad de un orden eternamente impuesto y eternamente obe-
decido.

Para la exégesis primera es notorio que ya no cabe atribuir al emperador,
fueran cuales fueran sus méritos, una voluntad tan enrarecida y prestigiosa,
una voluntad de la que no habia menester exhibir sus titulos, puesto que era
cosa evidente para todos que el emperador, aunque efectivamente imperara
y legislara, para muchos no podia de dejar de ser visto sino como un usur-
pador, como un parvenu. La voluntad del legislador ya no es la lejana y casi
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abstracta voluntad de un orden sempiterno, es ahora la cambiante voluntad
de un emperador que ha llegado al poder supremo por circunstancias hist6-
ricas contingentes. Ya no es una voluntad inmutable y racional; se trata ahora
de hacerse cargo, y saber a qué atenerse con respecto de la voluntad de con-
cretos legisladores pasajeros. Ello no sélo en Francia; también en Alemania,
donde la metafisica volonté générale de Rousseau, se habja alambicado en un
Volksgeist de imposible localizacién, o un rationales Recht cuya ubicacién
primera solia darse en las cabezas de ciertos catedraticos universitarios no muy
alejados de los centros efectivos del poder. De ahi que a nadie sorprendiera
que los dictamenes del Volksgeist fueran pronunciados, con tan extrafia coin-
cidencia, por boca del consejero del Rey de Prusia, el profesor de la Real
Universidad de Berlin, Federico Carlos von Savigny, y, lo que quizas fuera
mas sorprendente atn, que coincidieran siempre con los deseos e intereses po-
liticos de su patrén, Federico Guillermo II de Prusia. Pero muerto el Rey de
Prusia, el Volksgeist se aprestaba a modificar sus minuciosos detalles por boca
de un jurisprudencia miltiple y cambiante: todo parecia modificarse, para
quedar, en esencia, siendo lo mismo. El Volksgeist, como voluntad supuesta
del pueblo, no era sino la voluntad del poder politico, coincidiera, o contra-
dijera quizas lo que el pueblo aleman deseara.

Ciertamente seria conveniente, al estudiar ahora histéricamente -—como
una contribucién a la historia de la cultura juridica y sus ideologias—, no que-
darse dnicamente en las declaraciones programiticas de los cxégetas franceses,
asi como tampoco corresponde confiar demasiado en los admirables prélogos
e introducciones de los juristas histéricos alemanes. Qué haya sido la exégesis,
sélo cabria encontrarlo investigando concretamente qué propuso como dere-
cho en las concretas circunstancias histéricas en que se fueron desarrollando
sus comentarios y tratados, desde Duranton hasta fines del siglo xix. No ha
podido dejar de advertirse que hasta la forma literaria de la ciencia juridica,
en Francia, tiene, sin duda, caracteristicas que sélo cabria explicar tomando
en cuenta la inevitable presién de circunstancias histéricas que esos comenta-
rios y tratados, hoy anquilosados y fosilizados en las bibliotecas, facilmente
disimulan. Que los primeros exégetas apenas se atrevieran a no atenerse al
orden numérico de los articulos de un c6digo, v que casi cincuenta afios des-
pués se celebrara como una conquista cientifica —importada del extranjero,
inclusive, a través de Zachariae—, que el jurista no estuviera encadenado a
ese orden tipografico, sin duda refleja cambios en las valoraciones cientificas,
y, por ende, un cambio en cémo era visto el legislador al que efectivamente
se acataba y se decia interpretar.

De ahi que, aunque indudablemente la escuela exegética fuera el modelo
clasico de una orientacién interpretativa voluntarista —y que, como tal, in-
fluyé y sobrevivié en las escuelas juridicas de nuestros paises—, no fuera del
todo extrafio que en contriramos en ella, como se intenté sehalar en el ca-
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pitulo pasado, una suertc de iusnaturalismo larvado, un iusnaturalismo que
no osaba decir su nombre, que ciertamente disimulaba posiciones politicas en-
cubiertas o no explicitadas suficientemente.

Quizas sea 0til, en esta altura de nuestro estudio, detenernos un poco en
la teoria de la interpretacién, considerada indudablemente como tendencia vo-
luntarista, que ha sido paradigmatica en la teoria juridica de nuestro siglo.
Es decir: la teorfa de la interpretacién propuesta por Hans Kelsen, dentro
del esquema de una teoria positivista, pero pura (es decir, ni empirica, ni
metafisica) del derecho. Intentaremos, apuntar qué es lo que en esta supuesta
secuela de las orientaciones voluntaristas. Puede decirse que también en la
Reine Rechislehre se atisba un pensamiento juridico en que el derecho es vis-
to, lisa y llanamente, como la imposicién concreta de la voluntad del grupo
que detenta el poder.

La teoria de la interpretacién en Kelsen —nos referiremos a la versién dada
en los parrafos 45 y siguientes de la edicién de la Reine Rechtsiechre de 1960,
aunque no coincida necesariamente con la propuesta en obras anteriores del
mismo autor, como la General Theory of Law and State de 1945, las versiones
anteriores de la Reine Rechislechre y al trabajo de 1934, Zur Theorie der
Interpretation, entre otros— guarda sus ambigiiedades. Asi, Kelsen, distingue
claramente, como tipos de actividad diferentes, la interpretacién cumplida por
4rganos como concomitante del proceso de aplicacién de una norma, de la in-
terpretacién juridico-cientifica que realizan, en un plano teérico, los juristas
Kelsen se remite a la distincién tradicional entre voluntad e intelecto para
caracterizar esa diferencia; no deja de sefialar que toda interpretacién implica
la determinacién del sentido (Sinz) de alguna norma, proceso que es descrito
como ein geistiges Verfahren: una experiencia espiritual, que se da en forma
independiente en la pura interpretacién teérica, y como un acompafiamiento
necesario Begleitung en el proceso de aplicacién de normas, en la interpretacién
que hemos llamado operativa.

Tenemos, pues, una experiencia espiritual, donde el adjetivo “espiritual”
(geistiges) es el que llama la atencién, como si interesara diferenciar este
abstruso quehacer, de un simple proceso psicolégico, empiricamente verificable
en la conducta de quien lo padece y en sus consecuencias observables. Més
bien, en Kelsen, el proceso espiritual que coincide o acompafia al proceso de
interpretacién legal, tiene que ser distinguido de una supuesta actividad pu-
ramente intelectual, como si el marco de referencia fuera, como en la tradicién
més vetusta del pensamiento juridico, la antigua clasificacién de las faculta-
des del alma, y no el conocimiento empirico que en el siglo xx tenemos de la
actividad social y personal de un ser humano.

Pero aunque Kelsen no admita que la interpretacién es un proceso espiritual
puramente intelectual, es cosa clara que le interesa destacar, con su aguda sen-
sibilidad de gran jurista y filésofo, que esta actividad espiritual no es un mero
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movimiento irracional, una voluntad arbitraria, un proceso, por muy espiri-
tual que sea, no sujeto a controles racionales. De suerte que la antinomia, a
veces, no pareciera darse entre el par voluntad-intelecto, sino entre voluntad
arbitraria-conducta racional. Esas actitudes irracionalistas, habian prosperado,
justamente en el momento en que Kelsen formula su primera gran obra teé-
rica, pues era el momento en que invocando una vaga equidad o una libre
investigacién de la realidad (bajo presupuestos metafisicos) en Francia cundia
la exaltacién del libre arbitrario judicial, y en Alemania prosperaba las ten-
dencias llamadas del “derecho libre” (freie Rechts findung) que, con las orien-
taciones realistas anglosajonas y escandinavas, llevarian paulatina o radical-
mente a la negacién de los elementos normativos en los fenémenos juridicos,
y, por ende, a renegar de la posibilidad de un control social suficientemente
racional del comportamiento de los érganos aplicadores y creadores de de-
recho.

Me parece —pude anticiparlo— que, pese a lo que Kelsen afirma expresa-
mente, y sobre todo, a lo que suele atribuirsele a Kelsen por discipulos y an-
tagonistas, la teoria de la interpretacién kelseniana es basicamente de tipo
intelectualista; y se basa, en Gltima instancia en un predominio indudable de
la conducta racional como tipo modal del comportamiento social de los érga-
nos de una comunidad juridicamente organizada. Ello* en Kelsen, quiere decir:
de una comunidad estatal. La referencia a la voluntad es casi un subterfugio,
pues es facil advertir que la voluntad real —es decir: tanto la voluntad psico-
légica efectiva de los érganos, como el efectivo poder politico ejercido por los
mismos cuenta poco, en definitiva, en la teoria kelseniana de la interpretacién
del derecho.

Para Kelsen, en tltima instancia, los actos de interpretacién -—ese proceso
espiritual coincidente o concomitante, con los actos de creacién y aplicacion
de normas —son actos mixtos, puesto que si bien aparecen momentos de de-
cisién, no pueden faltar momentos intelectuales, puesto que el érgano que ha
de decidirse entre diversas alternativas que los marcos legales les ofrezcan,
ha de conocer previamente cudles son esas alternativas, qué dice la ley. Pues
sélo a través del conocimiento del texto legal podemos discernir la extension
de las alternativas posibles de aplicacién, siendo ese dominio el Gnico en que
la interpretacién es “auténtica” o “legitima”. Es decir: aplicacién de normas
preexistentes.

Es verdad que Kelsen, sobre todo en los textos escritos bajo el impacto
que en él produjera la cultura juridica anglosajona, sefiala también que no
sélo se interpretan las normas, sino que el juez (el érgano estatal paradigma-
tico para la Reine Rechts lehre: punto que corresponderia estudiar en cuanto
revela una ideologia impregnada de burocratismo y profesionalismo) interpre-
ta o crea los hechos. Sélo que, con respecto de ellos, los marcos o esquemas
que permiten dar visos de racionalidad al proceso de determinacién de la
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alternativa que el juez escoja son otros: quizas los marcos, muy difusos y muy
confusos, establecidos por alguna comprensién del lenguaje natural que el juez
comparta con su comunidad lingiiistica; los marcos mas especificos que pro-
pone el lenguaje técnico de los textos legales etcétera.

Pero la contribucién kelseniana al problema de la interpretacién de los
hechos —aunque importante en cuanto un gran teérico se hace cargo de un
problema que los juristas solian relegar a los capitulos de un derecho procesal,
al que se daba una importancia secundaria-— no es original: no dice mas de
lo que, por entonces, ya habian sefialado escandalosamente, los realistas norte-
americanos y los juristas, no menos inconoclastas, pero mas sobrios literaria-
mente, de las escuelas escandinavas.

Interesa analizar ese acto mixto, volitivo-intelectual, que es el gozne alre-
dedor del cual gira, para Kelsen, lo esencial de la actividad interpretativa del
derecho.

El acto interpretativo operativo, sefiala Kelsen, es necesariamente concomi-
tante al proceso de transicién entre una norma general y la norma de rango
légico inferior que el 6rgano aplicador ha de elaborar, si es que asume su fun-
cién de organo aplicador del derecho. Este proceso es general con respecto de
toda relacién interpretativo-operativa, sea cual fuere el rango y nivel de las
normas asi relacionadas. La actividad espiritual interpretativa crea un vinculo
“espiritual” —digamoslo asi por ahora— entre la norma superior, sea ella cual
fuere, y la norma inferior en que recibe aplicacién y que elabora el érgano
interpretador y aplicador. El legislador, dird Kelsen, interpreta la constitucién
cuando dicta leyes, el juez, al dictar una sentencia, aplica la ley correspon-
diente. AGn mas el sabdito, sin lanzarse a actividad de creacién normativa
alguna, cuando pretende ajustar su comportamiento al derecho vigente, tiene
que interpretar las normas vigentes, para establecer cuiles son las alternativas
licitas que juridicamente puede adoptar: “Pero también los individuos que han
de acatar el derecho, y no aplicarlo, en la medida en que establecen cudles
son los comportamientos que evitan sanciones, deben comprender las normas
juridicas que han de acatar y, por lo tanto, han de establecer su sentido.” *

Pero, ;en qué consistiria esta relacién de determinacién establecida, entre la
norma superior aplicada y la norma inferior aplicadora a través de la acti-
vidad espiritual interpretativa? Esa denominacién: eine Relation der Bestim-
mung oder Bindung (una relacién de determinacién) es vocabulario del mis-
mo Kelsen.

Sin embargo una norma superior, por ejemplo una norma general, sostiene
nuestro autor, nunca determina plenamente la norma de nivel inferior. La
norma superior regula el acto mediante el cual pueda crearse una norma
de nivel inferior (regulando tanto el procedimiento de elaboracién de la

1 Kelsen, Hans, Reine Rectslehre, 2. au flage, Viena 1960, p. 346.
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norma inferior como, eventualmente, delimitando sus contenidos, esto es: deter-
minando la posible extensién de sus ambitos de validez). Pero esta deter-
minacién nunca es plena (volistanding) y la determinacién —esto es, la
indole de la relacién postulada—— no es una determinacién empirica, sino una
determinacién légica. Si la norma superior es expresién de la voluntad de un
cierto érgano, y la norma inferior, por su parte, es expresiéon de la voluntad
de otro 6rgano de nivel jerarquico inferior, podria pensarse que la determi-
nacién mencionada es la relacién efectiva de determinacién de la voluntad
de un sujeto por la de otro sujeto. Esto es: la determinacién seria una simple
relacién de poder, entendiendo por tal relacién efectiva entre los comporta-
mientos libres de dos o mds sujetos.

El legislador, de tratarse de efectivas relaciones de poder politico, controla-
ria, segin esta versién de la teoria, la actuacién de un 6rgano subordinado,
como lo son los de la judicatura. Pero postular la efectividad de esta relacién
de poder efectivo, y la eficacia del mecanismo de control social asi supuesto,
si bien tiene gran interés, escaparia a las posibilidades tedricas en que se
mueve la teoria kelseniana, la cual no pretende derivar la validez de sus tesis
del comportamiento de la experiencia social, ni aspira a formular profecias
sobre el funcionamiento de los sistemas de control social.

Parece claro que no tiene sentido establecer efectivamente un sistema de
normas generales, a través de complicados procedimientos legislativos, si no
hubiera una minima certeza de que los legisladores, como creadores de ese
sistema de normas generales, no tuvieran la posibilidad real de imponer su
voluntad sobre la de los o6rganos aplicadores. De no darse esa posibilidad,
la labor legislativa seria ociosa y no se comprenderia la subsistencia generali-
zada de ese tipo de actividad politica. Parece extrafio, por consiguiente, que
Kelsen, en principio, descarte el tema candentes de cémo efectivamente fun-
cione el control politico, es decir, el poder en sistemas sociales estatales, en
sisternas sociales con estructuras burocraticas con érganos en relaciones jerar-
quicas. Kelsen elude, repito, en principio, este tema notorio, para hacer hin-
capié en la indole de la relacién de determinacién.

Por cierto que también las relaciones logicas, en cuanto son aceptadas prag-
méaticamente como criterios de aceptabilidad de una informacién o de acepta-
bilidad de un mensaje, son controles que restringen, orientan o excluyen el
flujo de la comunicacién social; sélo que su manejo, como instrumento de
control, ya no se encuentra reservado a ningin 6rgano social especifico. (Qui-
z4s esta afirmacién haya de ser revisada: en aquellas comunidades en que las
estructuras académicas, por ejemplo, revisten un elevado nivel de prestigio, el
control de la racionalidad légica puede ser socialmente asumida por 6rganos
relativamente centralizados, monopolizando sectores de los instrumentos de con-
trol social.)

Afirmar, ahora, que una norma general, por ejemplo, una ley, nunca de-
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termina completamente la actuacién del érgano de aplicacién, por tanto, nun-
ca permite predecir integramente cuél serd la norma inferior que el érgano
elabore. Si damos a esta tesis un alcance puramente légico es cosa bien distinta
de sostener como empiricamente verificable, en forma general, una cierta re-
lacién de poder entre érganos politicamente en relacién de subordinacién. La
determinacién seria légicamente incompleta, afirma Kelsen, porque aun supo-
niendo una norma general muy detallada, o que se detenga a establecer una
multitud de requisitos para su aplicacién nunca podria agotar la “multiplicidad
de especificaciones” que ha de tomar en cuenta el érgano aplicador. Si el érgano
A, sefiala Kelsen, ordena que el 6rgano B ponga en prisién al stbdito C, el or-
gano B tendri que “decidir” (entscheiden), segln sus proplos criterios, “cuan-
do, dénde y cémo se hari efectiva la orden de detencién, decisiones que de-
penden de circunstancias externas que el érgano que ha lanzado la orden (el
6rgano 4) no ha previsto y que, en buena parte, no puede prever’.?

Esas especificaciones —la ocasién, el momento, la oportuindad—, al pare-
cer, no podrian estar mencionadas en la norma general y, por tanto, la norma
general nunca podria determinar el acto de su aplicacién, puesto que justa-
mente el acto de aplicar una norma general consiste en establecer, mediante
otra norma, el cuindo, el dénde y el cémo de aquello que estd prescrito en
forma genérica. Es decir: la norma genérica no prescribe totalmente cuales
son los 4dmbitos de validez de una norma particular que guarda con ella, en
otros ambitos (por ejemplo: el Ambito material de validez), ciertas relacio-
nes légicas.

Pero ;acaso la norma general no puede determinar los 4mbitos ocasionales
de aplicacién de una norma particular, que especifica uno de sus Ambitos
materiales, simplemente porque el legislador no puede, en los hechos, prever
todas las circunstanciales caracteristicas en que el acto de aplicacién de la
norma particular creada por el érgano se haga efectiva? ;Se trata de una
indeterminacién necesaria, derivada de una imposibilidad féctica de previsién
por parte de érganos superiormente ubicados en una escala jerirquica? Parece
que no es posible sostenerse tal tesis. No cabe entender el texto kelseniano
que hemos citado como la descripcién real de una efectiva relaciéon de de-
terminacion en el proceso de aplicacién de una norma general aun caso con-
creto, sino que lo que en definitiva afirma Kelsen es que una norma general
no es particular, justamente cn la medida en que algunos de sus ambitos de
validez (la determinacién conceptual del dominio extensional en que sea va-
lida su aplicacién) no han sido especificados. Si una norma estableciera la
extensién de sus dmbitos de validez en forma tal que sélo cupiera darle va-
lidez para un caso, es cosa evidente que no tendriamos norma general que
aplicar, sino una norma individual vilida para el caso. La norma que men-

2 Ibid, p. 347.
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ciona todos los elementos que la hacen aplicable con total adecuacién al caso
nico, mal podria ser tenida por norma general, entendiendo por tal, al menos,
la que extiende su validez a mas de un caso. No se trata, pues, en la relacién
entre norma general y norma particular que la aplica, de una relaciéon légica
de indeterminacién, como dice Kelsen; sucede que, una norma general es jus-
tamente general no sélo porque algunas de sus referencias son universales,
sino porque algunas de sus términos referenciales necesarios para darle refe-
rencia a casos, no han sido establecidos. Una norma general suele ser un enun-
ciado incompleto, en que el lugar de algunos de sus términos referenciales
—como Jos que indican el cuindo, el dénde y el cémo, es decir: los ambitos
de validez ocasionales— se encuentra ocupado por variables no ligadas. Estas
normas generales no son, propiamente, enunciados normativos, sino esquemas
enunciativos, que han de ser completados como tales mediante la substitucién
de variables, por referencias concretas (constantes), o mediante la cuantifica-
cién de las variables que queden.

Recordemos, al respecto, dos teorias, una kelseniana y la otra que conserva
la terminologia de B. Russell, que entiendo pueden ser Wtiles para esclarecer
el punto en que nos encontramos. ,

Kelsen, como lo hemos apuntado en piginas anteriores, indica qué ha de
entenderse por una norma juridica significativa (aunque el problema de es-
tablecer cudl sea la unidad significativa dentro de un sistema normativo tenga
muchos mas bemoles de los que cabe apuntar ahora). ;Cuéindo es suficiente-
mente expresivo un enunciado normativo, para poder ser considerado una
norma juridica posiblemente vilida? A este interrogante —que hace a las
reglas primitivas de formacién del lenguaje juridico—, Kelsen contesta con
una teoria de los elementos necesarios para que un enunciado de los Ambitos de
validez normativos. (Geltungsbereiche: dominios materiales, personales, ocasiona-
les, etcétera, en que una norma puede ser afirmada como valida, esto es, como
determinante del sentido dedéntico de la circunstancia asi delimitada.) La
cuestién es, como he dicho, de gran dificultad teérica, puesto que no se ven, en
principio, cuéles han de ser los criterios que permitan fijar, con pretensién
taxativa, los elementos necesarios del sentido de un enunciado normativo. Sélo
con las gramadticas generativas comenzamos a atisbar algunas de estas exigen-
cias constitutivas, pero apenas si podria afirmarse que esas contribuciones han
sido extendidas a los enunciados normativos.

En Kelsen, por cierto, el problema no esti planteado tematicamente en esos
términos, aunque quizds quepa admitir que los hilos principales del problema
ya se encuentran sugeridos aunque en forma incipiente (los enunciados nor-
mativos como esquemas; la teoria mencionada de los dmbitos de validez, et-
cétera). ;Qué ha de entenderse, para los fines de elaboracién de un conoci-
miento cientifico de un derecho positivo cualquiera, como una unidad signi-
ficativa normativa que pueda ser postulada como vilida en el marco de ese
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ordenamiento positivo? Es claro que, en muchos casos, el material normativo
que el jurista recibe es trunco: una norma cualquiera del Cédigo penal es
completada, como cosa normal, por el jurista con elementos tomados de las
partes generales, de otras normas, de constancias del proceso, etcétera. Pero
cuando pueda afirmarse que el enunciado asi reconstruido es completo, y
exhibe un sentido normativo como una significativa unidad, es.cosa que no
cabe establecer sin mas, aunque podria decirse que estariamos ante criterios
convencionales, y que, en la practica, los juristas se manejan con enunciados
mas o menos elipticos, m4s o menos completos, en cuanto las circunstancias
reales de un proceso, y que los elementos enunciativos contextuales, permiten
superar la falta de informacién normativa provenientes de esas deficiencias
enunciativas, en forma suficientemente efectiva a los fines en que interesa traer
a colacién normas juridicas en un proceso decisorio.

El criterio pragmatico, por decir asi, de suficiencia enunciativa de una norma
estaria dado por la medida en que contuviera elementos significativos sufi-
cientes para permitir su aplicacién -—quizs, no mas que su transcripciéon en
la comunicacién procesal— a un caso. Pero entonces el enunciado habria dejado
de ser general. Kelsen desarrollé una teoria muy interesante, al tratar de los
Geltungsbereiche® Alli se sostiene que para que una norma “tenga sentido”
—entendiendo, por tal cosa, no sélo que sea intelectualmente comprensible, sino
que sea efectivamente aplicable a un caso posible—, es necesario que no sdlo
mencione la modalidad dedntica que imponga —una obligacién, una prohibi-
cién, un facultamiento-—, sino que debe indicar a qué accién o hecho ha
de aplicarse el caricter deéntico establecido, qué sujetos han de conside-
rarse en relacién con las acciones o hechos deénticamente caracterizados;
en qué ocasién esas acciones o hechos han de merecer esa caracterizacin
normativa, etcétera. Es decir: es necesaria que una norma, para ser aplicable
a clertos casos, indique la extensién de los dominios materiales, personales,
ocasionales, etcétera, en que pueda postulirsele como la norma que rige social-
mente esas circunstancias.

De aceptarse esta teoria, no tendriamos en rigor una norma, esto es, un
enunciado normativo con sentido para un sistema social, mientras no pudie-
ramos establecer la totalidad de los 4mbitos de validez que justamente permiten
referir la norma a determinados casos. Si carecemos de posibilidad de establecer
la extensién de esos 4mbitos, la norma no seri norma de ordenamiento alguno,
pues careceria de posibilidad de aplicacién no podria regular ningin com-
portamiento social o de establecer el sentido dedntico de acciones posibles dentro
de un marco social.

La falta de especificacién de alguno de esos denominados dmbitos de validez
no hace de la norma una norma genérica, sin mas, sino que, por carecer de
referencia vélida en determinado respecto, la hace de imposible aplicacién vy,

3 V. Vernengo, R. J.
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por ende, sin sentido como enunciado normativo. Tendriamos, quizds, un enun-
ciado incompleto, lo que en la terminologia de la légica, desde Russell por lo
menos, se denomina una funcién proposicional, y no un enunciado o propo-
sicién susceptible de validez. Una funcién proposicional es un esquema pro-
posicional, en los cuales tenemos, por decir asi, lugares en blanco que, de
ser reemplazados por elementos aptos ——constantes o variables ligadas, del
tipo y orden requerido—, producen una proposicién significativa, dotada de
sentido. El esquema proposicional no es, claro est4, un enunciado o proposicién,
puesto que no es posible atribuirle la propiedad caracteristica de éstos: el ser
verdadero o falso.

Si ahora tuviéramos una forma lingiiistica normativa en que se nos dijera,
por ejemplo, que es prohibido tal o cual accién, pero sin contar con criterios
para establecer a qué sujetos se refiere la prohibicién en cuestién serfa un
acto frustrado, una prohibicién en el aire. Asi, Kelsen sostiene que muchas
veces el legislador no habla sobre quiénes sean los sujetos cuyas conductas se
pretende prescribir, por la simple razén de que, dentro de los érdenes estata-
les contemporaneos, la referencia personal se hace a todos los stibditos. Pero
esta explicacién dista de ser satisfactoria. El legislador debe haber previsto
algiin recurso para que la referencia personal pueda ser elaborada o recons-
truida por el érgano de aplicacién, o inclusive, por el sabdito que, como dice
Kelsen, desea saber qué comportamiento adoptar para eludir las sanciones con
que el Estado amenaza. Tendriamos, mas bien, en la terminologia de Russell,
una funcién proposicional: un esquema verbal que, de ser adecuadamente com-
pletado, permite formular un enunciado normativo con sentido dentro del sis-
tema, una norma que puede ser aplicada y que, por ende, goza de validez.

Parece que no podemos aceptar literalmente la tesis kelseniana de que, en
la interpretacién, la actividad espiritual que despliegan los 6rganos aplicadores
del derecho se establece una relacién de determinacién entre la norma general
y el enunciado particular —situacién que ejemplifica sefialando que aunque la
ley mencione muchas cosas, ciertos detalles circunstanciales y ocasionales nunca
pueden ser previstos por el érgano legislativo, correspondiéndole al intérprete
completarlo—. La relacién de determinacién, segin la descripcién indicada, se
agotaria cuando otro érgano distinto del legislativo, estableciera ambitos de
validez que la norma legislativa ha dejado en blanco, o ha dejado insuficiente-
mente especificados.

La ley general no es una norma con sentido completo, y la relacién de
determinacidn, tal como se encuentra en los textos kelsenianos, lejos de apa-
recer como una determinacién del 6rgano inferior el cual completaria el
texto legal para hacerlo aplicable y, por ende valido para algin caso, dicha
relacién, mis bien, tendria que ser vista como una especifica delegacién que
todo 6rgano que se limita a prescribir generalidades realiza o hace en favor de
otros érganos, si pretende que lo que en general se ha prescrito sea cumplido

DR © 1977. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kt1TCn

LA INTERPRETACION JURIDICA 107

en la realidad. La relacién de delegacién ordinariamente se reduce a la auto-
rizacién para que otro sujeto —otro 6rgano, en caso de un sistema estructu-
rado jerarquicamente— prescriba cuiles hayan de ser los 4mbitos de validez
no indicados por el superior.

Esa creacién delegada puede ser intersticial, como suelen decir algunos teéri-
cos, en la medida en que el legislador ha prescrito la extensién de los ambitos
habituales de validez —material, personal y ocasional—, pero no excluye que
los 6rganos delimiten los enunciados normativos a ambitos de validez que con-
figuren subclases de los originalmente indicados por el legislador.

Nuestro Cédigo Penal argentino, por ejemplo, al regular las sanciones para
el delito de homicidio, enuncia el tipo penal de una manera muy genérica;
establece uno de los 4mbitos materiales que ha de considerar el juez que conozca
en casos de homicidio. Pero la norma del Cédigo la cual, siguiendo una tra-
dicién de laconismo legislativo propia de la herencia romana, es sumamente
eliptica sélo se refiere, en lo que atafie al 4mbito personal de validez, a “el que
matare...”. ;Quiénes serian los sujetos a quienes es posible atribuir la accién
de matar, y aplicar la sancién prevista, indicados, mas que genéricamente, por
el inocente pronombre de tercera persona? Va de suyo que ningGn jurista se
atreveria a afirmar que “él” menciona, nombra, a todo sujeto posible. Clara-
mente, pese a la universalidad de la referencia, los sujetos, posibles autores
del delito de homicidio, no son todos los seres humanos, sino una clase de
individuos delimitadas por criterios territoriales (pues la norma es aplicable
en el territorio argentino), temporales (edad, fecha del acontecimiento), carac-
teristicas psicolbgicas (imputabilidad, capacidad de comprender el alcance de
su acto), etcétera.

El inocente pronombre “él” constituye mis bien una variable —una x—
cuyo dominio corresponderd delimitar con pautas indicadas en parte por el
legislador en parte por el érgano aplicador. Interesa al jurista no sélo aquellas
otras normas —como las de la parte general del Cédigo Penal— a las que
ha de recurrir para establecer el dominio de la variable, sino también aquellas
circunstancias de hecho de las que puede echar mano para circunscribir la
clase de posibles individuos imputables.

El juez actuard como un 6rgano delegado, el dmbito en que la delegacién
es posible —el aAmbito de su competencia le permiten crear normas que “con-
creticen” los 4mbitos materiales, personales, ocasionales, etcétera, de las normas
generales que invoca. Sélo con esta actividad supletoria y béasica del 6rgano
operativo, la norma general puede recibir aplicacién, o si se quiere tiene senti-
do dentro de un sistema como un enunciado valido para mdltiples casos,
dado que se le ha otorgado aplicacién por lo menos en uno.

El juez, al establecer los ambitos efectivos de aplicacién de una norma gene-
ral, en la norma o normas mas especificas que contenga su sentencia, de alguna
suerte convalida aquellos esquemas normativos genéricos que el legislador le

DR © 1977. Universidad Nacional Autdénoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kt1TCn

108 ROBERTO J. VERNENGO

propone, y que le impone al hacerlo “socio” de un programa politico no
enteramente desarrollado. Legislador y juez son cémplices en una actividad
comin de control social.

Sélo en un sentido muy vago, o acaso metaférico, podria decirse que el
legislador determine el comportamiento del juzgador; determina, segin dice
Kelsen, a través de normas generales, los actos mediante los cuales la norma
de nivel inferior es creada. La determinacién es una suerte de facultamiento
por el cual se complica al 6rgano inferior en la aplicacién de un esquema nor-
mativo —y, por ende, de valoraciones no totalmente especificas— a circuns-
tancias sociales concretas. Corresponde sefialar y destacar, en este contexto, dos
cosas. Esta relacién de supuesta determinacién —cuyo aspecto de compromiso
entre funcionarios de diverso nivel no es explicito—, pese a no ser tal, como
se ha visto, no hace del acto de especificacién de los ambitos de validez de
la norma inferior por el juez una actividad totalmente irracional, arbitraria.
Por el contrario, veremos que, por lo comin, se atiene a criterios suficientes de
racionalidad. Kelsen, como es sabido, ha insistido en que el juez, frente a la ley
general, cuenta con un cierto 4mbito de alternativas validas, entre las cuales se
mueve cuando emite sentencia dentro de la ley, sin que las opciones posibles le
estén enteramente prescritas. El juez, dice Kelsen, con terminologia que se ha
hecho corriente, se mueve dentro de “marcos normativos”, concepto que habria
que entender, quizas, como la clase de aquellos hechos resultantes de la suma
légica de las extensiones de los dmbitos de validez de la norma aplicada; el
caricter deéntico, en principio, serfa aplicable sin mas, a toda esta extensién
factica. Dentro de ese marco, la norma que dicte el 6érgano inferior, mante-
niendo la modalidad normativa, serd valida por la ley que corresponde aplicarle
la categoria social que asi se reitera.

En este respecto, la actividad interpretativa del juez no difiere, en rigor, de
lo que se espera de todo érgano en que se delegan facultades para aplicar un
esquema politico genérico. Pero si en los derechos estatales se asumen las
técnicas de un derecho escrito, y la capacidad establecida por la delegacién
consiste bésicamente en la facultad de establecer cudles son los 4mbitos de
validez efectivos que reemplazarin a las variables, expresas u ocultas, que el
legislador puso en las normas generales, pareciera que la prevision de las
pautas que efectivamente asuma el juzgador al dictar su sentencia dentro del
marco legal requiere tomar en cuenta aquellas otras pautas, por lo comin im-
plicitas, que permiten comprender cuéndo el juez actia conforme a derecho o
normalmente, y cuando su comportamiento es anémalo.

Siguiendo el modelo inicial propuesto en este libro, tendriamos que averi-
guar qué elementos actian sobre el érgano judicial, como elaborador de una
cierta informacién normativa general —y por lo general, reticente—, para pro-
ducir una norma de salida conforme a derecho. Estos elementos suelen bauti-
zarse de ideolégicos. remitiendo a clementos tales como la sensibilidad judicial,
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su percepcién axiolégica, su captacién de los estados ambientes sociales, su
hunch, o cosas por el estilo.

En principio, el juez aplica la ley, cumpliendo sus funciones especificas de
elaboracién del esquema normativo genérico, por cuanto justamente esa dele-
gacién lo hace participe de programas politicos y, por ende, de valoraciones,
que las normas generales sélo enuncian, convenientemente, como esquemas. El
juez es asi, literalmente, el brazo de la ley, sea desfacedor de entuertos, como
facedor de aquellos que poderes superiores han propuesto esquemdticamente,
pero no han llevado a cabo, pues no les corresponde ensuciarse las manos.

De ahi, que la ideologia basica —presupuesta siempre, pero rara vez enun-
ciada— sea el conformismo: el juez que respeta la ley, sea cual fuere su tenor
axiolégico y politico, lo que en verdad respeta es a quien ejerce efectivamente
el poder ayer, hoy o maiana.

Dado que el prestigio social del conformismo no es actualmente elevado,
los 6érganos judiciales suelen producir ideologias opuestas: de vez en cuando,
una sentencia que declara invalida la ley, permite enfatizar una independen-
cia del poder judicial; pero tan pronto se advierte el infimo peso estadistico de
tales sentencias anémalas, no hace sino disimular el universal conformismo o se
incurre en un ritualismo formal que se quiere hacer pasar como la majestad
de la justicia. No es acaso el extrafio arcaismo que rodea a las comunicacio-
nes entre los 6rganos judiciales y su clientela, que atin en nuestro siglo y pese
a un republicanismo irreversible, guarda formas de épocas de la monarquia
absoluta y de los reyes divinizados, cuando los jueces, como delegados del
carisma judicial divino, eran parte del monarca mismo vy, transitivamente, de
la divinidad.

Todas esas apariencias no hacen sino ocultar, o por lo menos disimular, la
actitud inculcada y esperada: el conformismo burocrético. Es esta actitud ge-
neral la que permite dar a la funcién de aplicacién del derecho —que vemos
abstractamente, deteniéndonos en uno de sus elementos el proceso de interpre-
tacién operativa— su cardcter racional.

Los procesos ideolégicos que implicitamente obligan al juez a seleccionar
la informacién normativa y orientarla, de una u otra manera, en la norma de
salida, mediante la delimitacién de los 4mbitos de validez efectivos, funcionan,
en nuestro modelo de comunicacién, como ruidos que perturban el tenor del
mensaje, o mejor, para decirlo con mayor precisién, los multiples mensajes
que el juez recibe y elabora —los esquemas politicos del legislador expresados
en normas generales de gran prestigio social: la ley; la informacién sobre un
hecho conflictivo que el juez debe resolver conforme a las pautas politicas vi-
gentes, etcétera— seran transformados convenientemente, dejando pasar sélo
aquella informacién que el ruido ideolégico, es decir, el conformismo asumido,
considere aceptable.

Este filtro o ruido ideolégico, por una parte elimina aquella informacién que
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es técnicamente irrelevante: al juez no le debe importar tal o cual circunstan-
cia de hecho, aunque afligente, si no figura en el esquema legal. La ley debe
aplicarse: dura lex... Es decir: no cabe que a niveles inferiores —el nivel
social en que se encuentran los jueces y sus clientes, nivel en que se reproduce
una situacién de subordinacién del cliente al érgano, asi como el érgano se
subordinaba a la ley, al drgano superior poderoso— se altere lo que el superior
quiso. Pero también climina informacidén axiolégica o politica, por cuanto la
ideologia conformista sélo permite al juez ver aquellas circunstancias que
sirven para convalidar, con su sentencia, los esquemas politicos genéricos.

Frente a los esquemas del derecho escrito, vy la ideologia de base del sistema
judicial burocratizado, el érgano puede recurrir siempre a los ruidos contin-
gentes del sistema, para declarar cicrtos hechos como irrelevantes a los fines
legales, o inclusive —en el caso andémalo— como irrelevantes ciertas informa-
ciones normativas, frente a las circunstancias efectivas de un caso. Para estable-
cer quién es “él”, al que pueda imputarse homicidio —es decir: aquel sujeto
que va a ser objeto de un acto expreso de poder coactivo—, el juez toma en
cuenta informacién normativa y fictica que le parece relevante: las mencio-
nadas por la legislacién penal, por ejemplo, en la parte general del Cédigo. Y
también, circunstancias facticas corrientcs: informes psicolédgicos, socicambien-
tales los antecedentes de otras infracciones. ctcétera. Pero puede que en el
cimulo de informacién, alguna sea considerada “relevante” por haber sido
elaborada a través del canal ideolégico. Una tipica, muy sefialada por los
sociblogos, es la estratificacién social decl procesado, pues es notorio que actos
similares —inclusive el homicidio— efectuados por personas situadas en diver-
so nivel social, son vistas con otros ojos por los jueces, aunque ello implique
tacitamente violar una garantia enfaticamente subrayada: la de la igualdad
ante la ley.

Asi como en la teoria de la sedes materiae vimos cémo una norma especi-
ficaba sus 4mbitos de aplicacién posibles, por remisién a posibles contextos nor-
mativos, vemos ahora, con mavor generalidad que aun esos contextos pueden
ser elaborados, o excluidos por el 6rgano operativo, al aceptarlos como rele-
vantes o irrelevantes, a posteriori, por decir asi. Y lo mismo, vale, para la in-
formacién factica.

Kelsen no hace explicito ¢} problema de cuiles sean los criterios de relevan-
cla o irrelevancia que acttan como filtros en la elaboracién de la norma de
salida, v que hacen que cierta informacién entre en el proceso, mientras que
otra es eliminada como distorsién o ruido. La referencia kelseniana remite,
simplemente, pero con gran vaguedad. a los elementos ideoldgicos o politicos.
O. con mayor vaguedad adn, a supucstas discrepancias posibles entre el querer
y su expresién (en el caso en que la norma general sea indetcrminada por ra-
zones lingiiisticas no queridas por el legislador).*

4 Kelsen, op. cit.. p. 348.
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Pero, ;cuales son estos elementos ideologicos —-con el vocabulario hoy en
boga—, anteriormente aludidos como axiologicos, de la interpretacién opera-
tiva, cuyo papel es mencionado al recurrirse a terminologia de tipo volunta-
rista, o incurriendo en irracionalismo, o disimulando el problema con la refe-
rencia a un marco legal dentro del cual, si bien hay opciones politicas, éstas
quedan reducidas a una cexpresién infima ¢Qué funcién desempenan los
filtros y ruidos ideolégicos en la actividad operativa del érgano aplicador de
normas generales? Por ser este un elemento ideoldgico, valorativo o politico,
no cabe sino proceder a la critica de los métodos interpretativos que lo
disimulan.
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