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La norma juridica positiva genoral nd puede.

que justamente aparecerén con las peculiaridades del caso concrefo. Asf, por

sjeraplo, 12 medida de los dafios que fija ¢l tribunal y que fiencit que hacerse

efectivos mediante la efecucién forzosa ordenada sobre ¢l patrimonio del de-
‘mandado; ¢ bien, ¢l momento en que Ja pena de prisién impuesta tiene que
comenzat o concluir, o bien ¢l momento en que la pena de muerfe ha de eje-
cutasse. En el procedimiento mediante el cual se individugliza una norma jurk-
dica positiva genenal, ¢l érgano de aplicacién de la misma siempre tiene que
determinar monientos que no se encuentran adn determinados en la nonma
general, y que no pusden ser determinados, La siomma juridica general ¢s siem-
pre un mare del cual tiene que producirse la notma juridica individual.
Pero ese marco puede ser més o N0 Strechio o emplio. i
la norma jutddica positiva genem] sélo contiene la autorizacidn para la pro-
duccién de normas juridicas individuales, sin predeterminar su contenido.
Debe tenerse en coenta, en ello, que cuando ninguna norma juridica positiva
general predeterming en su contenido la nomma juridica_individual que el
tribiinal tiene que producir, esa norma_individual es impuesta con fuer”
retipactiva, Una norma juridica tiene fuerza retroactiva cuando el hecho al™
cial ella enlaza una sancién como consecuencia, fue- establecido no después

de su entrada en vigencia, sino que tealizado anteriormente, €s decir, por lo -

tanto, cuando en ese momento, ef de la entrada en vigencia de la nomma, no
constitefa una ilicitud, sino que sélo después fue convertido en tal cosa me-
diante esa norma juridica, Lo mismo sucede cusndo el tribunal aplica al caso
que se le presente una norma individual que €] justamente crea, cuyo conte-
nide no se encuentra predeterminado por ninguna nomma juridica positiva
general; cuando esa norma jurfdica individual enlaza una consecuencia sancio-
natoria a una conducta del demandado o acusado que, en €l momento en que
se produjo, no constitufa una flicitud, convirtiéndose en tal justamente a través
de la norma jusidica individual de la sentencia judicial.

(v} Las denontinadas “lugunag” del dergcho, De lo que antecede resulta que
el'Grden juridico siemore es aplicado por un tribunal en un ¢ase concreto, aun

en ¢l caso en que el orden juridico, en opinidn del tribunal, no contenga Rin-
_puna norma general que regule positivaments Ja conducta del demangado o

acnsado, es decir, en cuanto le mponga la obligacién de una conducta que,

segin afirman ¢! demandante privado o el acusador pibiico, no habrian

cumplido. Ya que en gse caso-su-conduetd-sc-cnouentra.peaativamente reet- ]
lada por ¢l orden juridico, es Ha rnanto esa conducts 10 le
" esH jutidicamente-prohi ida-w,-en-cse sontido, Je.esté permitida, Este caso, con

todo, €5 interpretado por la jurispradencia tradicional ~—en determinadas cie-

cunstancias— come una “laguna” en el orden juridico.

predetprminar todos los momentos
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En €l enjuiciamiento de la teoria de lus lagunas se tmta de establecer las
circunstancias determinantes de que, segfin esa teoria, aparezca una “laguna”
en e} derecho. Segdn la misma, el derecho vilido no es aplicable en.in. caso
goncreto, cuando ninguna norma juridica general se refiere a ese caso. De ahi
que el bribunal tenga, para resolver el caso, que colmar 1a laguna mediantela
produccién de la norme juridica correspondiente. Lo esencial de esta. argumen-
tacién reside en sefialar que la aplicacién del derecha vélido, como conclusién
de lo general a 1o pasticular, no es posible 16gicamente en este caso, dato que fal-
ta Ja premisa necesaria, la norma general, Esta teoifa es erada, puesto que
reposa en Ta jznorntia del hecho de que cvando cl orden juridico no estatuye
ningung obligacién a cargo de un individuo, s comportamiento esth permitido.
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" La aplicacion del orden juridico vilido no es fogicamente mposidie en ¢l caso

en que f2 teoda tradicional supone unma lagona. Puesto que si bien en el
caso de que no sen posible Ja aplicacién de una norma juridica aislada, c3
posible en cambio la aplicacién del orden juridico, y ¢llo también constituye
aplicacién de derecho. La aplicacidn del derecho no estd logicamente excluida,
De hecho no se recurse de ninguna manera en todos los casos en que Tn obli-
gacién del demandado o acusado, afirmada por el 'demandante o acesador, no
se encucntra estatuida por ninguna noyma del derecho vélido, a suponer Ia
existencia dc una “lsguna”, Vicndo las cosas mds de cesca, aparece que ja exis-

- tencia d¢ una “lagana” sélo ¢s pdmitioa cuando 1a falte de semejante nomma

juiridica es considerada por ¢l érgano de aplicacién como indesesble desde un
punto_dc vista juridico-politi iendo .de lado, por esta razon juridico-
potitica, 1a_aplicacién légicamente posible del derecho vélido nfovisto_

fifente o injusta pucde verse ln aplicacion en jur vilido no sélo
cuando no comtiene una norma genera] que imponga al demandado o acusado
determinada obligacidn, sino también cuando no’ contiene semejante moTmi
juridica, El hecho de que & orden juridico carezcs de una norma juridica que
pene el robo de electricidad, pucde ser visto como tan inconveniente o injuste
como ¢} hecho de que un orden juridico contenga una norma juridica que se
aplique tanto sl caso de un robo con homicidio como 4l caso del hijo que mata
a su padre, enfermo de dolencia incurable, cuando éste manifiesta ese deseo.

" Nien un caso ni en €l otro existe una laguna en ef sentido de inaplicabitidad ©

Yégica del derccho vAlido; v, por lo menos, es inconsistente suponer s6lo ¢n un
caso, pero no en el otro, una laguna, A ello se agrega que el juicio segtn e
cual lIa, falta-de una norma juridics de detenninado contenido sea inconve-
niente o injusto, configure un juicio de valor sumamente selativo, que de nin-
gutia manera excluye un juicio de valor contrapuesto. Si d orden iwidico no

contiene norma general lguna que imponga la obligacién de repamacion 2 car2o

- del empresatio por dafios acasionados por un dependiente, cuando el daiio ha

sido ocasionado cn actividades propias de 1a empress, tenicado, en_consecuep-
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cia, que rechazar ¢l tribunal la demanda dirigida contra el empresario, adoyi-
tiéndolz en cambio sélo contra ¢l denendiente, un socialista verd en la aplica-
¢ién del derecho vilido existente algo insatisfactorio, mientras que ello serd
considerado como enteramente satisfactorio por un liberal. La falta de una
narma juridica general, que conduce al rechazo de una demanda o a la abso-
Tucién de un acusado, seri considerads por éste; o por €l demandado, como un
hecho satisfactorie, y por tanto, aprobadg o justo, mientras que ¢l demandante
0 ¢l acusador lo considerarin insatisfactorio y, por ende, como digno de des-
aprobacién o injusto. - :

Pese a estos argumentos contrarios, Ja teorfa de las lagunas —csto es, el
supuesto de que existen casos en que ¢f derecho vilido existeute no puede sex
aplicado pur nio contener ninguna norma general aplicable al caso— desemperia
un papel significativo en Ia técnica de la legislacién moderna. Fipica al respecto
es la disposicién del Cédigo Civil suizo; “La ley se aplicard en todas las cuestio-
nes juridicas cn cuyo respectn contenga, segln su tenor literal o interpretacidn,
.mna detenminacidn, Si no puede extraerse de la ley un precepto, el juez resol-
verd seghn el derecho consuetudinario y, de faltar éste también, segin la regh
- que & mismo establecerfa como jucz.” Esta disposicién presupone la posibilidad
de que ¢l derecho suizo no sea aplicable logicamente a un caso concreto que

~deba resolverse por €l detecha civil suizo, Como ello, empero, no es de hecho

- .. posible, puesto que nn_orden juridico sicrnpre ¢s aplicable v efectivamente es

aplicado cuando ¢l tribupal tiene que rechazar ta demanda funddndose en que

€l orden juridico no contiene ninguna norma general que ymponga al demau-

40 T obligacion prefendida-por ¢l denandante, resuita:aue el supuesto del
cual parte I3 disposicion citada_es una ficcign, Consiste en que la falta de
deferm Toria juridica dentro de un orden juridico, atribuida fundandose
en b inicio de valor subjetivo. volitrco-moral. es representada camo_fa ympo-
sibilidad logica de su_aplicacion. ,
El legislador puede verse llevade. a-hacer uso de-esta ficcibn.por la_concien-
cia de'que-la aplicacién de lz norma general por é establecida puede levar

eyl Ticanstancias no previskay y no previsibles, a un resultado insatisfactorio,
recomendéndose entonces facultar al tribunal a impo

o hrsTITCUMRINEET nio picvistas por el legislador. Si formulara esta autorizs-
cibn de mancra tedricamente correcta, e decir, sin recurriv a ficcidn alguna,
tendrfa que disponer que, cuando la aplicacién del orden juridico vélido exis-
tente sea insatisfactoria para la concepeion intuitiva moral-poiftica del tribunal
en ¢l caso que se le somete, podrd resolver el caso segin su propia apreciacién.
Pero semejante formulacitn otorgaria al tribunal un poder evidentemente
~ demasiado extenso. El juez estaria facultado para resolver segin su propio
“criterio discrecional toda vez que considere insatisfactoria la aplicacion. del

€505 <8808, &n
- ligar de s normas generalés que predeterminan ¢l contenido de la sentencia,
u jutidica individual, producida por el tzibunal mismo, que se adecus
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orden juridico vilido existente, y, en especial, cuando: ¢
Ia aplicacién de unz norma juridica general que imipo
acusado una obligacién que €] demandante o acusador afinm:
Si' en- lugar de Ta concepcién politico-moral del Tegistador, '.
juez, tendremos que el legislador ha renunciado a favor del juez: La ‘tentativ
de Limitar esa autorizacién 2 los casos no previstos por ‘el Jegitlador,: fracasa
ante el hecho de que ¢l legislador no puede determinay justimente esos Casos;
i pudiera hacerlo, los regularia ¢ mismo positivamente, La suposicion giie €fec-
tia el tribunal de que el caso no ba sido previsto poi el legislador, v. que
ol legislador hubiera contigurado de ot manera ¢ dercelio; si hubiera: pre-
visto el caso, reposs, a Jo sumo, en una conjetura indemostrablé: La- intencién
del legislador sdlo cs captable con suficiente seguridad en lo medida. en"que
recibe expresién en el derecho que crea, De abi que ¢) legishidor, pata limitar
esa autorizacion otorgada al tribunal, que reputa incvitable, recurrs & la
ficcién de que ¢l orden juridico vilido no puede ser aplicado en ciertos casos,
no por razones subjetivas, moral-politicas, sino por mzones objetivas, ‘16gicas,
¥ que, por cide, el juez sblo debe actuar como legislador cuando el derecho
exhibe una Jaguna. ’

Coma ¢l derecho vilido. sin_embargo, siompre_cs Mégicamente aplicable,

puesto aue po tiene “laguna” alguna en este sentido, la tormula en cuestion
. Sitve, Una ez aue 5¢ va mids alli de su cardcter ficticio, no 2 conseyuir ra

imutacion buscade en fa_auforizacion concedidd ol tribunal, sino a sa awto-
superacion, Pero i ol fribunal iémo neepta_ el sapnestsdegoe €l derecho
flenc Iagunas, puede que esta ficcin, tedricamente insostenible, produzea ¢l

efecto-buscadorPacste-que-cHuez=y especialmente, €l jucz como funcionario

colacado bijo el control de un tribunal superior—, que no se inclina ficilmente
a tomar sobre si ja responsabilidad de una innovacién creadora en el derecho,
sdlo aceptard muy cveepcionalmenite Ja presencia de una laguma, haciendo
uso muy escaso de la autorizacion que se le ha otorgado de desempefiarse en

" el lugar del legislador, ' .

juuto a las lagunas propismente dichas, llamadas lagunas auténticas, se suelen
distinguir las lagunas téenicas, cuya cxistencia es tenida por posible inclusive
por aquelios que, desde un punto de vista positivista, niegan la existencia de
auténticas lagunas. Una laguna técnica semejante aparece cuando el legislador,
por ejemplo, omite novmar lo que habria temido que regular si, en general,
debe ser téenicamente posible aplicar la ley. Sdlo que, lo que se designa como
laguna tétnica o bien es una lagona en ¢l sentido originario de la palabra, s
decir, una discrepancia entre ¢l derecho positive y un derecho deseado, o bien
¢sa indeterminacién proviene del cardeter de marco que tiene la norma. Lo
primero se da, por cjemplo, cuando la ley, seghn Ia cual en caso de una com-
praventa, en Ia cual €l vendedor cstd obligado a .entregar Iz cosa, o de no
hacerlo, a reparar el dafio producido, uada especifica —como suele expresarse—

]
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: : : destruida
i ra con ¢l tiesgo por la cosa comprada cuando ésta s !

ﬁ?ﬂlﬁi cl:s partes, antes gt:!ell): tradicién. S6lo que no pasa que ;:1 lc:fsl;ﬁz:
“nada” haya determinado al respecto, sino que no determing queled aci?o 1:1 ador
quede liberado de la obligacién de entregar la coss, o repa:ar ¢ daf , deter
minacién gue evidentemente considerard deseable quien sostenga qticue i
tencia de una-“laguna”; una determinacitn que de ninguna manem ene qm
agregarse intelectualmente para hicer afi:;able }a lﬁ;i.gl;\;?;;o- x;cvs;n dcdo); p
i excepcion, para ¢l caso sefialade, a Ia o o o
gn@e:::e Iz cosai: 0 rapgm ¢l dafio, determina 'qnlxe eg _vtznncils::r qsﬁl;ogeahgl :::g:e
Lo segundo aparece cuando 1a ley, por ejemplo, de  que debe e

ierto o mediante una eleccién, sin regular i procedimie
gmlgnﬁza que. cualquier tipo c;le el‘ecciénl —-slea Ep;og:g:::‘c;na;n?nggge :::y;;i;l;

ico o sccreto, cteftera— es legal. Bl 6 , : !

:qlel;a: ?ocag?»blhaczleécién puede establecer el procedmuento elcctoralda s: ::;
crecién,, L, determiniacién':del ‘procedimienta electoral queda liberado m
& ‘nivel inférior,.Otro. ejemplo: una ley determing, entre otrs cosas,
n ‘coerpo colegiado, para poder actuar, tiene que ser convecado pu;: sit:
résidenite, disponicndo simultéucamente, que le corresponde a il :r]nsmo :‘: e% "

presidente, Si esta norma no recibe I jnterpretacgén-segm a“c\m8 X &
faltur piesidente, todo tipo de convacatoria es legal, sino sélo aque a'd;gxte
I cual también en caso tal el cuerpo tiene que ser convocado por s gres: ke
tendremos que el cverpo no podsia funcionar de“maneﬁ!'legal, s f:: L 11::*
cando Iz ley; pero tampoco tenemos aqui una laguna’, puestge;la ° ) con}-
ciermmente quicre que ¢l cuerpo, aun mrecnem!o de presidente, Geba ser con
vocado por éste. i para ese caso nada ptescrilzxem, toda fom:‘a e (t:?do e
sesfa conforme a 1 ley. La Tey determina aqui ago carente de sentico. L3N0,
dado que Ias leyes son obra humana, no cshi excluido,

la_gro ¢ juridi ibunales. El juez
la_produccidn de normas juridicas generales por log m!mnﬁ Bl jues
gisladar. La flexibilidad de! Qeychwplamgmdad{uddm.—vn—mbmz:;
én @pecial, un frbunal de Gitima instancia, puede estar facultado no s o
par pxodu::ir con sus seutencias noras obligatorias individuales, vilidas par

Y iﬁ .
el caso presente, sino también normas generales. Asi pasa cuando a sentcnce

judici ] recedente. Fs decir, cuando la solucion jndi
':::hg::: ger?crz?olizn;;g:i;te en obligatoria para la resolucién de casos 1gml§s.
" Ese carficter de precedente puede atribuime a vna seattencia mdmml: c:au t:
la nofma individual establecida con la sentencia no tiene. pm]utenmmbu SID
contenido por una norma general producida. por leglsla'caén o mm'm"‘l' (;e;l
no lo tene determinadc univocamente, a‘dmi'hendo agf diferentes posibilida es
de interpretacién, En e] primer caso, €l tribunal produce con su sentenc;:
con valor de precedente un nuevo dereche de fondo; en cl segundo caso,
interpretacién que adopta la sentencia adquicre ¢l caricter de una norma
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general. En ambos casos funciona el tribunsl, que crea el caso con valor de
precedente, en forma idéntics al legislador, jgual -al érgano facultado porla
constitucién para legistar, La decisidn judicial en un caso concreto se con-
vierte asf en obligatoria para fa resolucisn de casos iguales, en tanto la norma
individual que expone, es generalizada, Esta generalizacién —es decir, la for
mulacién de la norma general— puede ser efectuada por €] hiibunal mismo
que crea ¢f caso con valor de precedente, pero puede ser realizada también
por otros tribunales que estin obligados por 1a sentencia con valor de pre-
cedente, Puesto que no estd excluido que fribunales diferentes generalicen la
sentencia que funciona como precedente de maneras distintas, lo que no serfa
recomendable atento Ja. finalidad de I institucidn: alcanzar un poder judicial
uniforme. Come las sentencias con valor de precedente sélo pueden ser obli-
gatorias para Ja tesolucidn de casos iguales, la cuestién de si un cuso es igual
al caso con valor de precedente, es de s ificacién decisiva. Pero como ningtin
caso puede ser igual 2 otro er todo respecto, la “igualdad” de dos casos que
aqui interesa sélo puede consistir en su concordancia con respecto de ciertos
puntos esenciales, asi como dos hechos que constituyen €l mismo delita,
concuerdan sélo en ciertos puntos esenciales, y no en todos, La pregunta, con
todo, de cudles sean los puntos en que tienen que coincidir, para ser vistos
como “iguales”, s6lo puede responderse fundéndose en Ia norma general que
determina el hecho, en tanto ella fija sus elementos esenciales, De ahf que sélo
fmdéndose en la norma general, creada 2 través de la sentencia con valor de
precedente, puede deciditse si dos casos son iguales. La formulacitn de esta
norma general es ef presupuesto bajo el cual Gnicamente la solucién “adoptada
en ¢l precedente puede ser obligatoria para la resolucitn de casos “iguales”
La funcién productora de detecho de los tribunales ente bajo toda
circunstancia, aparece en forma especialmente nitida cvando el tribunal ests
facultado, a e sentencias con valor de precedentc, también & producit

' nomas gencrales, Ut tiibunal, y patticalarmente un tribunal de 41t insian.

cta, puede Ficilmente recibir esta autorizacidn cuando cuenta con competencis,
en determinadas circunstancias, para resolver un caso sin aplicar una norma
genenal ya vilida de derecho material, sino conforme a su discrecionalidad; es

.decit, para producit unz norma juridica individual, cuyo contenido no estd

predeterminedo por ninguna norma general de devecho positivo. Otorgar a
semejante sentencia carcter de precedente, es sélo una ampliacién conse-
cuente de-Ja funcién de produccién de derecho del tribunal, :
_Si_lq&_t:ibnmlesaﬂtﬁn—faﬂﬁtados-pwpmduei&-m-sélo‘nnunﬂ_juﬂdim
individuales, sino también generales Comienzan a competic con ¢l rgano-
legislativo establecido por I constitucién, lo cual significa una descen izd-
€ Ia_funci islativa, En este respecto, e decir, en lo focante 3 1
relacin entre ¢l drganc legislativo ¥ los tribunales, cabe distinguir dos tipos
técnicamente diferentes de sistemas juridicos. Segiin uno de esos tipes, la

S
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produccion_dc norniag juridicas gencralcs se encuentra plenamente centrali-
zada, s deqir, rescryd ind islafivo_central, hmxt-.ind?se ‘fas_
tribunales a aplicar las pormas B nerales producidas por ¢l drgano legislativo
a los casos concretos mediante Jas normas individuales que ellos pr.nduzcan.
Dado que cl procedimiento Jegisiativo, cspecialmente on las democracias paila-
mentarias, tienc que superar mitiples oposicioncs pata funcionat, puede ser
que ¢l derecho, cn semejante sisfema, sélo se adecue ‘f_lificllmente a lag cam-
biantes circunstancias. Bgte gistdma tieng ¢l ,incongemd_em de
flexibilidad. ¥n cambio 'ii ntaja de ¥ uridad 'utiﬁic?, consistente
¢t que las decisiones de los tribunales son pmvisible-s hasta cicrte grado, ¥
por ende, calculables, de suerte gue los sujetos sometfdg ?‘. derecho pueden
orientarse en Su comportamicnto segin las decisiones judiciates previsibles. E1
principio de ligar la sewtencia dictada &n casos concretos a normas generah?s
que han sido previamente producidas por ut drgano legisiative cengra_l, podria
ampliarse coherentemente 4] funcionamicnto de los drganas administrativos.
Tapresa, cn esta generalidad, el principio.dc\ estado de defef:ho que, en esen-
cia, € €l principio dc la scguridad jusidica. Fn plena oposicidn a este sistema
.5 cnowentran  aquelios donde no_ciste en absoluto un drgano _le islativo
céntral, sino que los tribunales y los Organos administrativos_tienen que ¢
 otver-Tor casos- individuales mediante su Tibte critcrio, Su justificacion reposa
e Ta Tosts de que ningln caso € cnteramente igual a otto, ¥ U8, por lo
_ tanto, 1a aplicacién de normas- juridicas generales, que determunan de antemano
la scntencia judicial o el acto administrativo, impidiendo al Grgano Entetesarlu
hecer justicia a las peculiaridades del caso individual, pue:lfa conduc;r a r_e;ul-
tados insatisfactorios. Sggta,dgl,ﬁiﬁtcma_ﬂc.hj‘ B grecho,. un
sisterna que ya Platén tecoméndaba para su Estado jdeal, Como consecuencia
de 1a descentralizacién radical de la produccitn de derecho que acareea, lestc-

szuwﬂmmmmm
juridicg, Puesto que bajo semejante orden juridico los individuos que 5¢ con-

siderc no pueden en forma algana prever Jas decisiones de los casos concretos
“en los que tengan due participar como demandante o demandado, como acu-
sado o como acusador. De ahi que no puedan saber.nada de aniemano sobre
qué les esté juridicamente prohibido o permi ido, con respecto de paa qué
gstén juridicamente facultados o mo. Sdlo podtan experimentarlo mediante 1
sentencia que les impone una pena, o &n 1a que son absueltos, 0 que rechaza
* a demanda o hacer lugar 2 la misma. ‘

La exigencia de una libre creacién del derecho, que garantice la ﬂe..xfbﬂidacl

de éste, es formulada a veces en nombre de 1a justicia, como una jushicia abso-

- Juta presupuesta. En este sentido, jista sélo es la sentencia de un €aso concreto
cuando atiende a todas las peculiaridades del caso. Como, sin embatgo, ningtn
caso &s enteramente idéntico a otro, dado que todo caso de alguna manera se
distingue de todos los restantes casos, 1a aplicacién de una norma general a un
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caso concreto no puede conducir jamds a una sentencia justa. Puesto que una’
norma general presupone necesatiamente la identidad de los casos, identidad:
que &n la realidad no se presenta. Y como todo derecho s6lo tiene un cardéter
individual, Ja resolucién judicial de casos coneretos no deberia en forma alguna
estar ligada 2 normas gencrales. : ‘
Contra esta fundamentacién de la kibre creacién de derecho cabe replicar lo
siguicnte: lo que efcctivamente se produce cuando la decision de casos concre-
tos no estd ligada a normas juridicas generalcs, producidas legislativa o consue-
tudinasiamente, no es de ninguna manera I exchusion total dc las normas gene
rales del procedimicnto de produccidn de derecho; si ¢l drgano al que se pre
senta ¢l caso concreto para resolver, debe dictar una sentencia “justa”, sdic
puede hacerlo en tanto aplica una norma general que ¢ mismo considera justa
como scmejante norma genceal no ha sido producida previamente por via legis
lativa o de la costumbre, ¢l drgano flamado a crear derecho debe proceder di
Ja misma manera que un legislador que, al formular las normas generales, §
orienta por un determinado ideal de justicia; como distintos legisladores puede:
oricntarse por muy difercntes idcales de justicia, ¢l valor de justicia que cor
sigue Tealizar solo puede scr relativo; v por ende, no menos telativa serd 1
justicia de la norma general gue orienta gl trgano Hamado a decidic el cas
cancreto, Desde €l punto de vista de un ideal de justicia —~posible sélo com
un valor refativo—, la_difercncia cntre ¢l sistema de libre creacion de derech:

v la ercacidn ligada a la _produccin legislativa o consuctudinaria, s¢ encuent
¢ gue on lagar de la norma general de derecho positivo, ’y"dﬂfm
{qoE_su_ideal de |usticia I Zistador, aparece 1a norma genesal d
ideal de justicip del drgang Hlamado a crear derecho.
“Presuponer esta norma general cs— como ¥a s ‘apuntara— inevitable
la sentercia dictaca ¢ ¢l caso concreto debe valer como “justa”. Puesto que
nta sobre si determinada sentencia o8 justa, &3 mencionada por la ne
sidad de justificarla, de dar fundamento a la validez de la norma individy
que instawsa. Y tal justificacién o fundamentacion de la validez no o posit
sino mediante la demosteacion de que la norma individual corresponde 2
norma general supctior que s¢ presuponc como justa. Dado que la_norma co.
titutiva del valor de josticia tienc que tencr, por su esencia, un cardcler go
tal, W

Una variantc patticular en que aparece recientemente la exigencia de v
libre creacién de derecho, ne ligada & ninguna notma general, es la dockr
desarrollada bajo influencis de la filosofia existencialista, 150 Segén ella,
realidad concreta, por su esencia, no puede ser captada mediante concep

10 Cf. H. Kelsen, Die Normen der Gerechtigheit § 5 ss.
a0 Ct. Grorg Cobm, Lxistenzialismus und Rechtswissenschaft, Besilea, 1955 of 1
bitn, 11 Kelsen, “Existenziolismus in dee Rechhwissenschnft?, en Archiv fur Rechia-

Sozialphilosophie, t. 43, cuaderno 2, 1957, pp. 161 v s
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252 HANS KELSEN

abstractos, ni regulada con normas generales, sino que Hene- que ser s6io “viven-
ciada”. Dado que los casos concretos que los tribunales tienen que resolve.t son
totalmente diferentes entre sf, la sentencia justa, &s decir, aquella que atienda
& todas las peculisridades del caso, no puede Fandasse en una norma general
trafda de afuers, sino en una norma encontrada en la-realidad del caso concreto
mismo, Bl derecho justo es inmanente a la realidad gocial ¥ sble puede ser en-
contrado mediants un cuidadoso andlisis fle esa realidad, y no_en ningu

pa legis-
acits T

este respecto, la doctring existencialista del derecho & s6lo
una especie de la doctrina del derecho natoral, y como %sta, una tgntatwa sin
- perspectivas de lograr una conclusién, 16gicamente imposible, dedntica a partir .
de una realidad. - . . _ 7 o
Entre los dos Hpos ideales de una creacién de derecho, ligada g la legaglaTcxén
estatal, o Hhee de cia Tegislacion, se_encuentian 0§ 8
eTegtivamente un Organo legislativo central, pero donde los tribunales estin
faeote5s Tio s6lo para dictar nonmas individuales en ¢l marco de las nomas

geneiales producidas por ol érgano Tegislativo, sino también —bajo ciertas ig
":Wmm&iéﬁﬂhk fizera de ese marco; y, por 'fm,

Y6l Sisteima cu que los Hribunales estin facultadds para crear nonnas iuridlc_as
iles bajo 1z forma de. casos con valor de precedente. Estos sistemas dis-
0% Tpresenian diversos grados de centralizacion o descentralizacion de la
ﬁﬁﬁﬁﬁﬁﬁu&i&: de_derech _ende, dan diferente realizacidn al

] exibilidéd del derecho, que se encuentra en relacién inverss

\ oom el de seguridad juridica. :
n sistema particular es aquel en que las normas juridicas generales no son

producidas en absoluto, o fandamentalmente, por un organo legislativo central,
400 que resultan de la costumbre, siendo aplicadas por los tribm_malm. Dado
que Ja adecuacién, tratdndose de normas juridicas genciales, producidas consue-
tudinarlamente y que los tribunales deben aplicar, del derecho a. circunstancias
cambiantes, es afin mis diffcil que en ¢ caso de Ja produccién de normas
juridicas generales por wn Grgano legislativo central, el sistema del dgrecho
 consuetudinario es especialmente favorable 8 la introduccidn de un sistema
judicial que funciona con precedentes. Cabe comprender, por lo tanto, que
éste se heya desarrollado especislmente en el terreno del commonlow anglo-
norteamericano, que, en lo esencial, es un derecho consuetudinario. ‘

La aplicacitn de una norma juridica general producida consuetudinariamen-
te por un tribunal se diferencia —como ya se sefalé— 15 de la aplicacién de
una norms jutidica general producida por un brgano legislativo, en que la deter
- minacién de la validez de la norma aplicable, e decir, la- determinacién de la
existencia de una costumbre productora de derecho, desempefie un papel mucho
més prominente, y més claro en Ia conciencia del juez, que Ja determinacién
de-la validez de una notma preducida por el legislador y publicade en un digrio

151 Cf, supra, p. 234,

DINAMIGA. JURiDicA ' N

oficial, Se explica asi que 2 veees haya surgido I idea de que ¢ derecho ;:'on‘s'ue- -
tudinario es un derecho creado por los tribunales. Si Jos tribinales, coino sucede -
en el terreno del commondaw angloamericano, tienen que aplicar principalmen--

te derecho consuetudinario, contando ademds con el poder de resolver casos con
valar de precedente, es ficil que sobre semejante suclo brote la teorfa de que
todo derecho es derecho judicial, es decir, derecho creado por los tribunales;
de que, antes de 1a sentencia judicial, no existe derecho algunc; de que ung

norma sélo se convierte en norma jusidica, cuando es aplicada por un tribu-

. 0al. 3@ Semejante teoriz sélo puede mantenerse en tanto se considere 3 Jas

normas que los tribunales splican, no como derecho, sino como una mera
“fuente” de derecho, donde esta expresién metafdrica es utilizada para desig-
nar todos los factores que efectivamente influyen sobre la sentencia judicial,
ast como los juicios d¢ valor moral-politicos, dictimenes profesionales y cosas
semejantes, Bajo la impresién de la importancia predominante que ] tribunal
tiene en un sistema de derecho consuetudinarip ¥ de precedentes, esta teorfa
pasa por alto Ia diferencia esencia) que se da entre las “fuentes” del derecho
juddicamente obligatorias v las que no lo son. Se-equivoca al no reconocer
que fuente de derecho, es decir, origen de} derecho, quetio de donde el derecha’

proviene, aquello e prediree derecho, 55lo_pucde ser derech
‘WJM_?‘L ula su propia producciéi.

“Ta teorlg surgida en el terrerio del commondaw anglonorteamericano, de
que s6lo’ los tribunales producen derecho, es tan unilateral como la teoria sur-

gida en ¢l terreno del derecho legislado continental europen, de que los tribu-
nales no producen absolutamente ninggin derecho, sine sélo aplican un derecho

ya creado. Esta teorla lleva a sostener que sélo hay normas generales; aquélla,

que sélo hay normas individuales. La v . ge gicuentra g mitad de camino,
Los tribunales producen derecho ¥ por cierto, como regla, derecho individual;
péid al hacerlo denfro de un orden juridico que T establecidp un brgano le-

mwliﬁfuﬁbfe"ﬁn—ﬁeéhﬁf roductor de derecho,
.4 un derecito gencral creado previamente por via legislativa o consuehs-
BN

dingris. L7 Sentencia fudicial e
de produccién de derecho,
¢ un punto de vista politico-juridico, se viera en o diferencia entre
Ia creacién de derecho, complida 2 través de normas generales producidas legis-
lativa o consuetudinariamente, o bien mediante una creacién libre no
4 €35 nonnas, una oposicién de-principio entre dos sistemas juridicos, tendria
que observarse que esta oposicion se debilita notablemente a través de Ia jnsti-
tucién de I cosa juzgada de Jas sentencias judiciales. En qué medida asf suceds,
se mostraré més adelante, 109 '

162 Esta teorfa es desarrollada en el Tbeo de John Chipman Gray, The Nature and
Sources of the l_.mv, Za. edicién, 1927; of. H, Kelefn Generel Theory of Law and Stale, PP

150 e’a’ 2.
13Cf. infra, pp. 272 y 5s.
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Vil LA INTERPRETACION
43, La esencia de la interpretacion. Interpretavién aubéutica y no auténlica

Cuando ¢! detecho tiene que ser aplicado por un dirgano juridico, dst tienc
. que establecer ¢l sentido de la norma que aplicard, ticue gue interpretar €528
normas. La inte i imicnto_espiritual que acompaiia 2l
P%ﬁﬂi&ﬁcm del derecho, en su trinsito de_noa grada superior 4 una,
iiiferior. En ¢l caso en que mds se’ piensa cuando sc habla de interpretacidm,
&n ¢ caso de la interpretacion de la ley, se debe dar respucsta a la pregunta
de qué contenida hay que dar a la norma individual de una sentencia. jndicial
o de una resolucién administrativa, al deducirla de la norma general de la
ley para su aplicacion al hecho concreto. Pero también tenemos umi interpre:
- tacién de la iincibn_en tanto corresponda aphcarla, mediante ¢l procedi-
7ifento legislativo, al promulgar normas de emergencia o producir otros actos
inmediatamente determinados por la com titucién, en woa grada inferior; ¥
§Tenemos una interpretacion de los tratades internacionales o de las
viarmas e} derecho internacional gencral consactudinario, cuando éste o aquel
tienen que ser aplicados por un gobicmo, por un tribunal u drgano adminis-
trativo internacional o nacional. Y hay tambitn uma interpretacion de normas
individualcs, sentencias judiciales, decisioncs administrativis, BCgocios juidi-
" ¢os, eteétera, cn suma: wna interpretacién de todas las normas juridicas, cn
tanto deben recibir aplicacion. :
Pero también los individuos, que no tiencn que aplicar el derecho, sino
acatarlo al Nevar a cabo Ia conducta que evita 1as sauciones, tienen que com-
_prender las normas juridicas que dcben acatar, establecicndo para cllo su sea-
tido. Y, por fin, tambicn la ciencia juridica, cuando describe un derecho posi-
tivo, tiene que interpretar sus nommas, . S
Tenemos asi dos tipos de intespretacién, que deben ser nitidamente distin-
guidas entre sk: la interpretacion del desecho por ¢l érgano juridico de aplica-
cién, y la interpretacién del derecho que no se efectda por un Grgano juridioo,
sino por una persona privada ¥, especialmente, por la cinci det dereeho,
Aqui, por de pronto, sélo deberd tomarse cn consideracién Ta interpretacién
efectuada por ¢l brgano de aplicacion del derecho.

'a) Indeterminacion relativa del acto de eplicacién de derecho

La relacién entre una grada superior y una inferior del orden juridico, como s
da entre constitucidn y ley, o entre ley y sentencia judicial, es una relacidn de”

Jeterminacion o dc obligacién: la norma de grada superior 1egul ==como.ya-ge-=

¥
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expuso— & acto mediante el cual se produce Ia porma de g@_da inferior, o regula
el acio de cjccucién cuando ya se trata de dste; determina no sélo €l procedimien.

to blece la norma inferior o el acto de ejecucién, sino

e la norma que se instaurara o del

también, en cicrtos casos, €l can:nido d

5T d% gjecacibn que se complich.
“Eska de’terminacién, sin_embargo, nunca es completa, La notma de rango
superior no puede determinar en todos los sentidos el acto ‘mediante el cnal

- se la aplica. Siempre permanecerd un mayor o menor espacio de juego para la

i

i

libre discrecionalidad, de suerte que la norma de grada superior tiene, con res-
pecto del acto de su aplicacién a través de T produccxfﬁn de normas o de
ejecucitn, el cardcter de un marco que debe llenarse medzante? ese acto, Hast'a
la orden més minuciosa tiene que dejar al ejecuitor una cantidad de determi.

b C, ¢l érgano B tendrd que resolver a su criterio cuéndo y dénde 1 como se
; pondrd en efecto la orden de prision, decisiones que dependen de circunstan.
4 cias externas que ¢} Grgano que dio la orden no previé y que, en buena parte,

tampoce pudo prever. ‘ : .

b) Indeterminacién intencional def acto:‘de aplicacién de derecho

Resulta asi que todo acto juridico, sea un acto de produccidn de derechf:, sea
" unatto de putg ejecucién, en el cual el derecho es aplicadi_a,sélg_&sﬁl,.dgtgngl_ngﬂ
© " ¢n parte por e derecho, quedando en parte indeterminado. La indetermina-
. Cithr ptiede referitse Fanto al hecho condicionante, como a la consecuencia con-
dicionada. La indeterminacién puede ser justamente intencional, es-decir, haber
‘sido establecida por voluntad del drgano que instaurd Ja norma que ha de
icarse. Asi, la promulgacién de una norma meramente general se efectdia
pie, conforme a su naturaleza, bejo €l supuesto de que Ja nornd indivi-
que surgird en su aplicacién continuard €l proceso de deter’lm!m_c;én que
nfigura ef sentido mismo de la secuencia graduada de normas juridicas. Upa
sanitaria determina que, al estallar una epidemis, los habitantes de unia civ-
‘dad tienen que adoptar, bajo ciettas penss, algumas medidas para evitar In
expansidn de la enfermedad. El érganc administrativo queda facultado para
determinar esas. medidas en forma distinta segin se trate de enfermedades
diferentes, La ley penal prevé pama el caso de determinado delito, una pena
pecuniaria o una pena de prisién, dejando al juez decidirse, €n un Caso con-
creto, por la una o la otw, fijando se medids; para €sa determinacitn, la ley
misma puede estatuir un lmite superior y uno inferior.

¢) Indeterminacién no intencional del acto de aplicacién de derecho

Pero 1a indeterminacién de¥ acto joridico-puede ser I consecuencia no buscada

cuestion, Tenemos aqui, en primer lugar, 12 ambigiiedad de una palabra ¢ de

naciones, Si el Grgano A dispone que el drgano B ponga en prision al stbdito

dé Ia forma de ser de Ja norma jurfdica que debe ser aplicada mediante el acto en -
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una scenencia de palabras, mediante las cuales la norma se expresa: &l sentido
lingiistico de la norma no es univoco; el Grgano que tiene que aplicar 1a
noma se encuentra ante varios significados posibles. La misma - situacién se
presenta cusndo quien tiene que aplicar la norma cree -podef suponer una
discrepancia entre la expresion lingiiistica de Iz norma y 1a voluntad a través de
ella expresada de la autoridad que dictd la norma, aunque -asi’permanezca
indecisa Ja manera en que esa voluntad podria verificarse. En todo caso tiene
que aceptarse Ia posibilidad de que se Ta investigue ‘partiendo de otras fuentes
distintas a ln expresién lingtifstica de la norma, en tanto fka puede considerarse
que no corresponde a ta voluntad dol autor de I norma. La jurispredencia
tradicional reconoce cn forma general Ia posibilidad de que la Hamada voluntad
del legislador, o ln intencién de las pattes cn un negacio juridico no correspon-
dan a las palabras utilizadas en la ley 6 en ¢l negocio jaridico, La discrepancia
entre voluntad y expresién puede ser completa, o bien sélo una discrepancia
parcial. Esto dltimo se produce cuando I volunted del legislador o 1a inten-
cidn de las partes corresponde por lo menos a me de los varios significados
que la expresion lingtiistice de Ja norma Neva consigo, La_indeterminacién
del acto juridico que haya de _efectuarse_puede resultar, por fin, como conse
cacncid del-1igehio d& que dos nonnas, con pretension simultinea de validez

—pur-cstar contenidas, por ejemplo, en una misma ley—, se contradicen tota}
0 paitiimente, e

d) Il derecho aplicable como un mareo dentro del cudl lidy varias posibi-

lidddes de_aplicacion )

En todo estos casos de indeterminacibin intencional o no de la gracla norma-
tiva inferior, se ofrocen a la aplicacién del derecho varias pesibilidades, ¥l acto ju-
vidico que haya de cumplirse puede configurasse de tal suerte que corresponda a
unos u otros de log diferentes significados lingiifsticos de la nonma juridica; que
correspoude a Ia voluntad establecida de alguna forma del legislador, o bien 71a
expresion que éste escogera; que corresponda a una u otra de ks notmas que rect-
procamente se contradicen, o bien, que se efectdie de tal suerte comp si ambas
uormas contradictorias se hubicran reciprocamente eliminado. En todos estos ca-
s0s ¢l derccho por aplicar constituye sélo un marco d,ﬁntm_dnmﬁ
varias posibliidad icacitn,. -acto es conforme a derecho
&i%e_mtmme_dmtm,_de .ese_marco, colmindolo cen_algin scatido_posible,

i por “interpretacion” se entiende la determinacién en cuanto conocimicnto
del sentido del objcto interpretado, ¢l resuftado de um intérpretacién. juridica
W“M%%Mm por interpictar,
lo tanto, ¢l conocimiento de varing sibilidades dadas dentro e, ese
Por lo tanto, la- interpretacion de. uns ley no condue, necesiTimente” 4
decisidn dinica, como si se tratara de-Ja dnica correcta, sino posibleme




. Yiteral $in_preocuparse DOT fa_voluntad —por lo generai, Pro ematica— el
Jegidador, ¢s, desde ¢l punto de vista del derecho ositivo, cquivalente por
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vasias, todas las cuales —en tanto son cotejadas solamente con 1a ley que haya
de aplicarse— tienen € mismo valor, aunque solo una de ellas se convert-ui
en derecho positivo en el acto del Grgano de aplicacion de derecho, en especial,
en ¢ acto del tribunal. Que una.sentencia judicial esté fundada €n ley no
significa, en verdad, sino que ¢ mantiene dentro del matco que.\a }gy des-
pliega; sino que es und de Ins normas individuales —y o la norma individual—
gque pueden ser producidas dentto del marco ofrecido por la norma general.

Con todo, cree la jurisprudencia tradicional que la interpretacion no dn?be
limitarse a determinar el marco del acto juridico gque haya de cu'mphmt:., sino
que puede esperarse de ella ol satisfacer oita furicion mis, inclusive s¢ inclina

a ver en ello su funcién principal. Ia interpretacion deberia desarrollar un
ide. La teoria

método que posibilite com letar cor i
¢ Ta interpretacién quiere hacer creer que I ley, aplicada al caso

concreto, siempre podria librar sélo una decision corrects, y que la "cc‘mec-
cién” ju:idico-positiva de esa decision tiene su fundamento en la ley misind.
Plantea € proceso de interpretacion como s solo se tratara en € de un af:to
intelectual de esclarecimicnto 0 de comprensibm, come si ¢l organo de aplica-
cién de derecho slo tuviera que poner €1 movimiento su entendimiento, y n0
su_voluntad; y como s ‘mediante una pura actividad c‘iel entendimiento
pudiera encoNtrarse, entre las posibilidades dadas, una opcién cotrecta segin

- ¢} derecho pusitivo, que correspondiera al derecho positivo.

&) Los llamados métodos de interpretacion

o $6lo que, desde un punto de vista orientado hacia el derecho .pt‘is'itivo, no exisie
"+ criterio alguno con cuyo fundamento puede preferitse una posibilidad dada den-

tro del marco del derecho aplicable, No existe genéricamente ningdn método

—caracterizable jusidicopositivamente=— Scgun 2 caal U4no er
nieda §EF AENgNAG0 COMO-&

firterinte er cones
1éy 0 del orden E'uridico. Pese 4 todos los esfuerzos de la
o s ha logrado resolver @ favor de uno u otro, €0 ‘ ‘
'yilida el conflicto enire yoluntad y-expresion. Todos los métod(')s interpreta:
‘tivos desarroflados hasta shora Yevan siempre a un resultado posible, y nunch
a un tnico resultado correcto. Inclin estadel_legislador,
deiando g sinJado. iteral, ien atenerse estrictamente al temor

entero, Si se presentara ¢l caso de que dos normas de la misma ley se contra-
dijeran, las posibilidades Yégicas, antes tecordadas, de apligacnén det dex:echa
se encontratia, desde el punto de vista del derecho positivo, en un pie dg

W
'\

recurzise al

€ ia

E

* de 1a ley, ¢,

v igualdad, Es
“  posibilidades con exclusién de las otras. Que el recurso- interpre
del argumento a contrario y & la analogia son enteramente caref
de la circunstancia de que dmbos cond
fio alguno para: resolve
: ano © al oto, También € principio d¢ la"estim
i intereses s6lo s upa férmula, pero no una
{ . se presenta. No da una patrén obj

~ - ses contrapuestos, y seglin €l cual puedan resolverse -
pateon ne puede extracrse de la norma interpretada,
o de la totatidad del orden jusidico, coma afirma
Puesto que Ja necesida
por aplicar, o el

1 ya surge suficientemente
< - tados contrapuestos, no existiendo ¢rite

En especial, ese
gue la contiene,
del cotejo de intereses.
justamente de que la norma

’ Idaciis, 19 4
\ decigdn sobre-cudl de las

1a representac

& sabers que la
por Iz norma juridica por aplicar,
de conocimiente, del derecho ya exi
dicciones, en cuanto es contrario 2
interpretacién, La pregunta de cufl
del derecho aplicable, no es —~segin
_ “dirigida al conocimiento d
. juridica, sino que es un problems politico. La farea de logras, 2
la’ Ginica sentencia_correct ini i
gsencial 1a misma que 14 de crear, dentro del
ley catrects, Ast como no se puede obtener;
siodiante interpretacifn, 1a_Gnic ' _
if por interpretacion, {a tinica sentencia correctd.
: {05 casos, peio 'lﬁift‘f&t,_‘rcir'esf‘.de;chntidad,
que Ta Timitacién impuesta

da—ur—diferenciT Entie cStos
 no de calidad, consistiendo  exclusivamente em
 al legistador en lo tocante a los contenidos de la ley, es mucho me

fuez; €l legislador es selativamente mcho
derecio que el juez; pero-éste: tammbie

fimitacién impuesta al
eit ef acto de creacién de
e derecho: y también es el
ello et alcamzay ung uorma
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funcién volitiva. Eh tinto en la aplicacién de la ley, por adadidura de la deter

~TilTACion neceiana del mavco dentro del cual debe cumplise €l acto que se

ede tener Jugar una actividad cognoscitiva del 6rgano de aplicacién,

1o se trataris de un conocimiento de} dereche positivo, sino de otras nox

mas que pueden desembocar aqui en el proceso de produccién de derecho:

" pormas morales, normas de justicia, juicios de valor sociales, etedtera, que se
suele denominar con rétulos tales como: “bien comin”, “interés del Estado”,
“progrese”, etcétera. Desde ¢} punto de vista del derecho positivo nada cabe
decir sobre su validez y verificabilidad. Desde ese punto de vista, tales’ espe-
cies de determinacién sélo pueden ser caracterizadas negativamente:. son deter-

minaciones que no provienen det derecho positivo mismo. En selacibn con

ellas, la realizacién del acto juridico dentro del marco de 1a norma juridica
aplicable es libre, es detir, librado a la Yibre discrecionalidad 'del érgano
llamado a efectuar ¢l acto, como si el derecho positive mismo delegasd en
ciertas normas metajuridicas, como la moral, la justicia; etcétera; pero de ese
modo esas normas se transformarfan en normas juridicas positivas, - -

Si hublera que caracterizar no sblo 12 interpretacién de la ley por paste de
los tribunales u érganos administratives, sino en forma enteramente general,
Iz interpretacién del derecho por los érganos de aplicacién -de] derécho, habria
due decir: en In aplicaciéni del derecho por un 6rgano juridico, l1a’ interpre-
taci6n cognoscitiva de} derecho- aplicable se_enlaza acta de voluntad -

en. ¢l cial ol organo de aplicacion de derecho efectfia und. elecci e
 posibilidades que la interpretacitn co oscitiva muestra. Con ese-acto o bien " §-

" -grproduce una_nomma_juridica de nivel inferior, o se lleva & cabo elaco . f

. coacBvo estatuido por ]a norma juridica aplicable. .

“F5por &% 36%0 volitivo que 1a interpretacitu del derecho efectuada por ¢t y
érgino de aplicacion se_distingue de tods ota interpretacién, en especial,
de la interpretacion del _por la ciencia | o T

in cidn

\{au tica, Crea derecho, Por ierto que se habla sélo de interpretacién autén-
tica Guando 14 Misma adopta 1a forma de una ley, o de un tratado interna-
ciofial, temiendo carfcter general, es decir, creando derecho o sélo pata
uii 7aso- concreto, sino para fodos s casos iguales, y ello, cuando el acto
considerado como interpretacion auténtica constitdye Ja produccién de uma
norma general. Pero también es auténtica, es decir—ereadosa—de—desecho,~
Ja interpretacién realizada por un érgano de aplicacion de derecho evando crea
‘derecho_pars un caso concreto, es decir, cuando el érgano produce sélo una
gorma individual o ejecuta una sancién. Debe tenerse en cuents que por via
de interpretacion auténtica, es decir, de interprefacién de una norma por ol
étgano juridico que. tiene que aplicatla, no sélo puede flevarse a efecto una
de las posibilidades mostradas en la interpretacion cognoscitiva de la noma

- N s
plicacién. del desecho.es siempre ¥ 4. -
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aplicable, sino que tambidn puede i
producirse una norma que ent
en;?iran}ente fuera el marco que configura la riorma apliéa;zlle.‘ s e
ediante una interpretacién auténtica semejante puede'cfeai's' derecho

1o s6lo en el caso en que Ia interpretacién tenga cardcter general, es: dedir, . |

cuanda se da una interpretacién auténtica en el genti : 1o palabra,
! . gentido usuel de Is-palabra,
sino también en €] caso en que el drgano de aplicacidn de derechio gmdur:e'
una norma juridica individual; tan pronto el acto del érganio de aplicacién
de derecho no puede ser dejado sin efecto, por haber adquirido fuerzs de cose
:::z%:g: Quet;n?chas veces s;a eree fwevo derecho por via de semejants. inter-
n aubéntica —especialmente por tribunal Hima instancide-
un hecho bien conocido. por trbuntles de ﬁit@a '“'l?mg'a s
‘De la interpretacién efectuada icacién et derect
: por un drgano de splicacién del derecho,
se distingue aquella obra interpretacién que jca, ez deci 1o
crea ningim derecho. PR ‘.no.e; sutéotis, es decq', Lndad
Cuando un individuo acate una norma . juridi : )
¢ 1 : -juridics que regula su comporta-
;mgnto, €s decir, cuando quiere cumplir Ja obligacitn §urid§§: que ung uﬁ;om
elnmpone, hamfndo efec!;:va la conducta a cuya contraria la- normia. juridica
enlaza. unn'sa_nmén, ‘tambnén ese individuo, cuando su conducta no st encuen-
tra determinada univocamente en la norma que tiene que acataf,"ticne-:que

_ -Optar entre distintas posibilidades, pero esz opcin no e antéutica, No tiene

fuerza obligatoriz para el _érgano ol juridica,

. t el que aplique esa nmorma juridica,
.-E:;dem:: Peihgitlo‘ de ser vista como. erénes por €se 6%3“0']‘:&;?&;“’:'31?‘;:
o ‘:w as| .'e:v‘ada .a_] cabt.) p:nr.e] 1ndi@uo pque ser juzgada como ‘un'

47. La interpretacién en la ciencia del derech'o

¥ P_’eio, ;o_lt:e 6t_od;;l corresponde- distin,

+ la mterpretacién del derecho que.efectde la ciencia juridica - K:
tacién ealizada ‘por érganos juridicos. Ey aquella ura’ c;i::ec:niiélizni.zzgq; '
citiva del sentido de las normas juridicad, No es, & diferencia de Ja interpre-
tacién de los drganos jusidicos, wna production de derecho;, La Tesis dejuie- -
es posible, mediante una mers interpretacién intelectual cognoseitiva del égxe-
c?m vilido, lograr derecho nuevo, es ¢l fundamento de ‘la'lléimada'""'%]ut‘ti'sljrhdén»- :
cia de cariceptos, rechazada por Ja teoria pura del derecho, De ahf que la pura

interpretacién_cognostitiva que realiza la ciencia juridica e tambidn- fncapaz. . -
e colmar las lagunas que se afirma existen en ¢l derestio. EI i:e!‘rh’aﬁﬁ’ﬁi'-’cie
as llamadas lagunas del derecho es una funcidn de produccidn &g derecho.

qiie solo puede

ir de 1a manera més nffida. ﬁdsx'bie

ser_cumplid e
umphida por un_ 6rgano de aplicacion de derechio &y . -

30180 del derechn

182 Cf. supra, pp. 251 y 5.
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_”.356 ' HANS KELSEN

.La interpretacion juridico-cientifica no puede sino exponer los significados
~posibles de una norma juridica. Como conocintiento de su objeto, no puede
- adoptar ninguna decision entre las posibilidades expuestas, teniendo "que

para aplicar derecho. El abogado que, en interés de su parte, s6lo invoca ente
¢l bibunal una de las varias interpretacioncs posibles de la norma juridica
aplicable al caso; el escritor que en su comentario caracteriza vna determinada

interpretacidn, entre vatias posibles, como la timica “correcta”, no cumplen -

una funcién cientificoquridica, sino una funcién juridico-politica. Tratan de
ganar -influencia sobre la produccitn del derechp. Natumalmente cllo no les
puede ser negado. Sélo que no deben hacerlo en nombre de la- ciencia del

derecho, como suele suceder con harta frecuencia. La interpretacién cientifico- -

‘juridica tiene que evitar con el mayor cuidado Ia ficeién de que una gonna ju-
ridica sicmpre admite sélo un sentido, €l sentido “correcto”. Se trata de
una ficcibn de la que se sirve Ia jurisprodencia tradicional para mantener
el ideal de la segurided jurdica. Dada la muitiplicidad de sentidos de la
mayoria de las normas juridicas, este ideal s6lo puede cumplirse aproximada-
mente. No se negard que esta ficcion del sentido- univoco de las normas jurk-
dicas puede tener grandes ventajas desde algin punto de vista politica. Pero
ningin prejuicio politico pucde justificar que se haga uso de esa ficcién en
una exposicién cientifica del derecho positiva, al proclamarse wna interpreta-

desde un punto de vista subjetivo-politico es mds descable que otr inter-
pretacién, logicamente igualmente posible, como la finiéa cotrects desde un
punto de vista cientifico-cbjetivo, Puesto que asi se presenta lo que sélo
es un juicio de valor politico, falsamente como una verdad cientifica. Por-lo
demis, Ta estricta interpretacion cientifica de una ley estatal, o de un tratado
internacional, que exhiba, funddndose en un anilisis critico, todos los signi
ficados posibles, inclusive los politicamente indeseados, y quizds ni siquiers
previstos por el legislador y por las partes contratmites, pero incluidos en ¢l
tenor literal de las normas que ellos escogieran, puede tener un efecto pric-
- tico que exceda en mucho a la ventaja politica de T ficcibn de univocidad:

el derecho, hasta qué punta su labor se mantiene por detris de las exigencias

técnico-juridicas ds formular Jas normas de derecho en 1a forma més univoca

seguridad juridica.

M

dejar esa decision al érgano juridico competente, segin el orden juridico, -

cibn cientffica del derecho positivo, al proclamarse una interpretacién, que

semcjante interpretacién cientifica puede mostrar a la autoridad que establece |

posible, o de formularlas de tal suerte que la multiplicidad de sentidos inevi- |
table se restrinja a un minimo, intenténdose asf el prado posible mayor d¢ ;







