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KELSEN AT THE CROSSROADS:
LEGAL SCIENCE AND LEGAL INTERPRETATION

ALVARO NUREZ VAQUERO**

RESUMEN

El presente trabajo sostiene que, cuando se conectan las tesis kelsenianas sobre la ciencia juridica
con aquellas sobre la interpretacion del derecho, el resultado es un método para el estudio del
derecho con una relevancia practica sumamente limitada. Para demostrar tal hipétesis, se comienza
analizando la teoria de la interpretacion de Kelsen. A continuacién, se analizan otras causas
—contempladas por el propio Kelsen— de indeterminacion del derecho. Por dltimo, se analizan
dos posibles interpretaciones de la ciencia juridica kelseniana para, finalmente, mostrar cémo
ninguna de ellas resulta satisfactoria a la luz de su teorfa de la interpretacién.

ABSTRACT
This paper maintains that, when Kelsen legal science thesis are connected with those on legal
interpretation, the result is a method for the study of law with an extremely limited practical
relevance. To prove this hypothesis, we start by analyzing the theory of interpretation of Kelsen.
Then, other causes of indeterminacy of law —contemplated by Kelsen himself- are analyzed.
Finally, two possible interpretations of Kelsen’s legal science are analyzed to show, at last, how
none of them is satisfactory in the light of his theory of interpretation.
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“Precisamente el escéptico es consciente de la dogmatica

—también de aquella por él practicada, cuando es necesaria—

mientras que el auténtico dogmatico (como en nuestro campo demuestra ser,
normalmente, el convencido secuaz de una orientacion politica extrema)
cree ser el cientifico mas escrupuloso y, precisamente,

un excelente jurista, que cultiva la dogmatica mds pura”

Adolf Merkel
(I duplice volto del diritto, Giuffre, Milan, 1987, p. 260, n. 5)

La teoria de la interpretacién de Kelsen es uno de los temas mas controverti-
dos de su obra. Dicha teoria ha generado posiciones contrapuestas: mientras que
ha sido utilizada por algunos realistas juridicos para hacer pasar a las propias
filas a Kelsen', autores como Uberto Scarpelli han considerado que la teoria
de la interpretacion era el principal defecto de la teoria pura®. Otros autores,
como Stanley Paulson, han considerado que se trataba de una teoria Gnicamente
parcial, y no acabada, de la interpretacion®.

Por su parte, cabe poca duda de que la teoria kelseniana de la ciencia juri-
dica es una de las teorias que mayor predicamento tuvo en el pasado siglo. El
objetivo del presente trabajo es mostrar que, sin embargo, la combinacién de
ambas teorias conduce a varios sinsentidos*.

1. La teoria de la interpretacion de Kelsen

En la presente seccién se analizaran algunos de los aspectos mas impor-
tantes de la teoria kelseniana de la interpretacion, especialmente en relacién a
la ambigtiedad de los enunciados normativos y a los valores de verdad de los
enunciados interpretantes. Aclarar este punto es paso previo para poder evaluar
la tesis de la indeterminacion del derecho kelseniana, aquella que en mayor
medida lastra las tesis kelsenianas de la ciencia juridica.

1.1. La ambigiiedad de los enunciados normativos

Al analizar el tema de la interpretacion, la atencion de Kelsen se encuentra
claramente dirigida a resolver uno de los problemas clésicos de la teoria de la

T CHiassoNt (2012) pp. 165-209 y TrRoPer (2003), pp. 46 y ss.

2 Scarpelli, por ejemplo, llega a afirmar que la teoria de la interpretacién kelseniana es el mas impor-
tante defecto de toda la teoria pura. Confrontese ScarpeLL (1982), p. 312.

3 Parcial, segln algunos autores, porque se trataria de una teoria descriptiva de la interpretacion.
Véase PauLsoN (1990). Esto presupone la muy discutible tesis segln la cual para que una teoria de la
interpretacion sea completa no puede ser tinicamente descriptiva.

* Este trabajo recorre, en este sentido, un camino similar, pero no idéntico a aquel trazado por Riccardo
Guastini. Confrontese GuasTini (1999).
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interpretacion juridica: la ambigliedad de los enunciados normativos. No obs-
tante, antes de analizar como afronta Kelsen esta cuestion es necesario sefnalar
una ambigliedad en Kelsen.

Seguln Kelsen, las normas son el objeto de la interpretacion —“una norma
juridica tiene dos o mas significados”>— pero también su producto: “mediante
una interpretacion auténtica una norma juridica puede ser reemplazada por
otra norma de contenido completamente diferente”®. Es decir, Kelsen utiliza el
término “norma” para referirse indistintamente tanto al objeto de interpretacion
como a su producto.

Con el fin de hacer mas clara la exposicién, me desharé inmediatamente de
esta ambigliedad: denominaré “enunciados normativos” al objeto de interpreta-
cion, a los textos juridicos a los que, segln Kelsen, podemos atribuir diferentes
significados; llamaré “normas” al significado atribuido a dichos enunciados,
al producto de tales actos de interpretacion; por Gltimo, usaré la expresion
“enunciados interpretantes” para referirme a aquellos enunciados que atribuyen
significado a los enunciados normativos provenientes de una autoridad.

Ahora bien, es importante no dejarse confundir por la ambigliedad del
término “norma” y recordar qué entiende Kelsen por norma juridica. Como es
bien sabido, nuestro autor considera que las (genuinas) normas juridicas son
entidades de estructura condicional sobre el uso institucionalizado de la fuerza
dirigidas a los 6rganos de aplicacion del derecho’. Ello hace que las normas
juridicas no sean prescripciones dirigidas a los ciudadanos como “prohibido
hacer N” u “obligatorio pagar los impuestos” —éstas serian Gnicamente frag-
mentos de normas— sino el conjunto de (todas) las condiciones que asocian
una determinada conducta con el uso de la fuerza por parte de los 6rganos del
Estado. Dichas entidades son las que habitarian el extrano mundo del Sollen,
es decir, el mundo de la imputacién y del deber ser (juridico).

Volvamos a la interpretacién juridica. Kelsen, en efecto, es bastante claro
al plantear el que considera el problema fundamental de la interpretacion del
derecho: la posibilidad de atribuir diferentes significados a los enunciados nor-
mativos, y la ausencia de metacriterios juridicos que establezcan qué criterio

° Ketsen (2011 a), p. 2.
® Ketsen (2011 a), pp. 2 y 5.

7 “Si el derecho es concebido como un orden coactivo, una conducta puede encontrarse ordenada juri-
dicamente en forma objetiva, y, por tanto, puede ser vista como el contenido de una obligacion juridica,
si una norma enlaza a la conducta contraria un acto coactivo como sancion [...] una norma juridica
ordena determinada conducta en tanto enlaza al comportamiento opuesto un acto coactivo como san-
cion” (KeLsen (1979 b), p. 129). “Una norma es juridica no porque su eficacia esté asegurada por otra que
establece una sancion; es juridica en cuanto establece ella misma una sancién” (Ketsen (1979 a), p. 34).
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interpretativo debe ser aplicado®. De este modo, los juristas no tendrian crite-
rios para saber si deben aplicar el criterio histérico, el del espiritu de la ley, el
literal o el gramatical. Es precisamente en este sentido en el que Kelsen critica
a la jurisprudencia tradicional que sostiene que existe un tnico, verdadero o
correcto significado de los enunciados normativos.

Parece, por tanto, que el concepto de interpretacion que Kelsen esta utilizan-
do es aquel de interpretacién como atribucion de significado. Interpretar, desde
este punto de vista, no seria otra cosa que atribuir significado a los enunciados
normativos provenientes de las autoridades normativas. No obstante, éste no es
el Gnico concepto de interpretacién que Kelsen utiliz6 a lo largo de su obra®.

Con el fin de aclarar el alcance de la teoria kelseniana de la interpretacion
es preciso referirse a los diferentes tipos de interpretacién contemplados por
Kelsen. Para acometer tal tarea resulta conveniente —el propio Kelsen sigue esta
forma de exposiciéon en diversos lugares'>— comenzar identificando quiénes
son los sujetos que realizan la interpretacién''. Kelsen identifica tres sujetos
diferentes de la interpretacion juridica:

a) el jurista no autorizado por una norma del sistema para crear normas
juridicas;

b) el 6rgano autorizado para la aplicacion o para la creacién del derecho;

c) el cientifico del derecho que describe el contenido del derecho positivo.

A partir de los diferentes actores de la interpretacion, Kelsen establece una di-
ferencia entre dos tipos de interpretacion: interpretacién auténtica e interpretacion
no auténtica. Dentro de la primera categoria, Kelsen incluye la interpretacion de

8 En sentido estricto, lo que faltaria serfan metacriterios Gltimos para establecer cual es la interpretacion
correcta. En efecto, a partir de Jerzy Wroblewski, es frecuente distinguir entre criterios interpretativos
de primer y segundo orden. Los primeros son reglas lingtiisticas que establecen reglas para atribuir
significado a los enunciados; los segundos serian reglas sobre el uso de los criterios de primer orden
(reglas de preferencia y exclusion). El problema, desde el punto de vista escéptico, es que carecemos
de criterios interpretativos de tercer grado para resolver los conflictos entre las reglas de segundo orden.
En relacion a la distincién entre reglas interpretativas de diferente grado, véase WrosLewski (2001). Para
un analisis critico de estas tesis, véase BASCUNAN RODRIGUEZ (2014).

° Ademas de este concepto de interpretacion como atribucién del significado, es posible detectar al
menos otro concepto de interpretacion en la obra de Kelsen: la interpretacién como paso de la grada
superior a la inferior del ordenamiento. Sin embargo, tal concepto de interpretacién —en la medida
en que el paso de una norma general a otra individual requiere la aplicacion de la norma de grado
superior, lo que a su vez requiere haber dotado de significado a un enunciado normativo— presupone
el concepto de interpretacién como atribucién de significado. Véase Ketsen (2011 b), p. 351. Véase
también LiFanTe (1999 a), p. 92.

10 KeLsen (1979 b), cap. ix; Ketsen (2011 a).

" Pierluigi Chiassoni identifica hasta cuatro agentes diferentes de interpretacién: el abogado, el hom-
bre de la calle, el juez y el cientifico del derecho. Siguiendo a Kelsen, prescindiré de la interpretacién
del hombre de la calle. Criassont (1995). Véase sobre este punto también LiFanTe (1999 a), pp. 54y ss.
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todos los 6rganos de cambio y creacién del derecho, es decir, tanto la interpreta-
cion realizada por los jueces como aquélla llevada a cabo por el legislador. Ello
es debido a que, segtin Kelsen, todo acto de aplicacién del derecho es también
un acto de creacion (excepto el que da ejecucion a las normas individuales ema-
nadas por los jueces); pero también todo acto de creacion implica la aplicacion
de la norma que autoriza la emanacién de dicha norma (excepto la creacion de
la primera constitucién). Siendo todo acto de creacién también un acto de apli-
cacion, cuando el legislador crea una norma esta aplicando la constitucion y, por
tanto, interpretandola. Dicha interpretacion es la tnica en la que el derecho sera
aplicado coactivamente o, mejor dicho, la Gnica que sera realmente derecho.

Dentro de la interpretacion no auténtica, un verdadero cajon de sastre,
Kelsen incluye todas aquellas interpretaciones realizadas por sujetos u érganos
diferentes a aquellos que pueden crear o aplicar el derecho por haber sido
autorizados por una norma juridica. A Kelsen le interesa sobre todo la inter-
pretacion cientifica, aquélla llevada a cabo por los estudiosos del derecho, y a
ella dedica amplio espacio.

La interpretacion del derecho que realiza el cientifico del derecho, segin
Kelsen, tiene que dar cuenta de todos los significados que es posible atribuir
a un enunciado normativo. Tiene por tanto pretensiones descriptivas, y no
pretende persuadir sobre qué significado debe acoger el 6rgano de aplicacién
del derecho: “[E]l método cientifico debe mostrar, desde la base de un analisis
critico, todas las interpretaciones posibles de una norma juridica”'. Es decir, es
una exposicion de los significados atribuibles a un enunciado juridico.

1.2. Los valores de verdad de los enunciados interpretantes

Lo que me interesa sefalar es un preciso problema que tiene que afrontar
la teoria de la interpretaciéon de Kelsen (aunque no sélo aquélla)’. Para ello
me voy a concentrar exclusivamente en dos tipos de interpretacion: la de los
cientificos del derecho y aquella de los jueces. El problema consiste, en sintesis,
en lo siguiente: seglin Kelsen, no podemos predicar la verdad del producto de
una interpretacion auténtica, pero las descripciones de la ciencia juridica si
serian susceptibles de verdad en cuanto meras exposiciones (descripciones) de
los posibles significados de un enunciado normativo'.

12 Ketsen (2011 a), p. 6.

3 Me refiero a toda la teoria escéptica de la interpretacion. De aquella se ha ocupado especialmente
el realismo genovés. Para una introduccion a las tesis del realismo genovés, véase Ferrer y RaTTI (2011);
GuasTiN (2010).

4 Este problema ha surgido, aunque no en relacién a Kelsen, en una discusién entre Riccardo Guastini
y Rafael Herndndez Marin. Véase GuasTini (2008) y HERNANDEZ MARIN (2008).
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Veamos el problema con detalle. Si la tarea de la ciencia juridica consiste
en la exposicion de los significados que se pueden atribuir a los enunciados
normativos con base en los diferentes criterios interpretativos vigentes en la co-
munidad juridica, tal descripcién consiste en una conjuncién' de enunciados
interpretantes: “El enunciado E, dado el criterio interpretativo r, significa n ",
“El enunciado E, dado el criterio interpretativo r, significa n,”, “El enunciado E,
dado el criterio interpretativo r, significa n,”, etc.

Ahora bien, si la descripcién de tales enunciados tiene valores de verdad
(en otro caso no se trataria de una descripcién), para que la descripcién cien-
tifica del derecho sea verdadera, cada uno de los elementos de la conjuncién
tiene que ser verdadero. Pero, si asi estan las cosas, entonces cada uno de los
enunciados interpretantes que conforman la conjuncién (“con base en el criterio
interpretativo r, el enunciado normativo E significa n,”), tiene que tener valores
de verdad (y ser verdadero). En otro caso, sencillamente no se trataria de una
actividad descriptiva.

Sin embargo, esto resulta paraddjico: seglin Kelsen, mientras que la tarea de
exponer los significados atribuibles a un enunciado normativo seria una tarea
descriptiva, los enunciados interpretantes que atribuyen significado a los enun-
ciados normativos (y que son los que componen la descripcién de los significados
atribuibles) no tendrian valores de verdad. Es decir, la tarea seria de caracter
descriptivo pero los enunciados individuales que componen tal descripciéon no
serian ni verdaderos ni falsos. Esto parece sencillamente insostenible.

Existen al menos dos vias para intentar escapar de esta paradoja kelseniana:
i) afirmando que la interpretacién del derecho realizada por los estudiosos del
derecho y por los jueces comporta actos lingiisticos de diferente naturaleza;
ii) sosteniendo que todos los enunciados interpretantes que constituyen la apli-
cacion de una regla interpretativa tienen, contra Kelsen, valores de verdad (y
son verdaderos) pero que no disponemos de meta-criterios interpretativos de
origen juridico que nos permitan identificar cual de ellos debemos aplicar, con
Kelsen. Veamos cada una en detalle.

i) La primera linea de defensa de la tesis kelseniana pasa por subrayar la
diferencia entre la interpretacion de los estudiosos del derecho y la interpreta-
cién de los jueces. La diferencia fundamental consistiria en que mientras que la

15 Se trata, efectivamente, de una conjuncion: todos los enunciados interpretantes que forman parte de
la descripcion del cientifico del derecho tienen que ser verdaderos para que la interpretacion cientifica
sea verdadera. Ello porque si tal descripcion incluyera un enunciado interpretante falso, la descripcion
no serfa considerada verdadera (véase el ejemplo de la prohibicién de matar jirafas mas abajo). Es
importante sefialar que aqui no estoy sosteniendo que el mismo enunciado adquiera o que le sean
atribuidos contempordneamente todos y cada uno de los significados sino que todos y cada uno de
los enunciados interpretantes que atribuyen uno de los significados es verdadero.
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interpretacion judicial elige entre uno de los posibles significados que se pueden
atribuir al enunciado normativo (descartando todas las demds interpretacio-
nes'®, ya que adscribe un solo significado al enunciado), aquélla del cientifico
se limitaria a presentar la variedad de significados que se pueden atribuir a un
enunciado (con base en las técnicas interpretativas vigentes en la comunidad
juridica). Es decir, la funcion pragmatica del acto linglistico suprimiria sus
valores de verdad.

Para aclarar el alcance de esta tesis, lo primero que es necesario hacer es
establecer en qué sentido podriamos predicar la verdad de los enunciados
interpretantes. Creo que se puede convenir sobre el hecho de que interpretar
constituye, en Gltima instancia, la aplicacion de una regla lingtistica'”. Pues
bien, lo que hace que podamos adscribir valores de verdad a los enunciados
interpretantes es que se trata de —o pueden ser interpretados como- enuncia-
dos analiticos'®. En efecto, los enunciados interpretantes son enunciados que
establecen una relacién de sinonimia entre dos enunciados, cuyo significado
viene determinado exclusivamente por las reglas del lenguaje que se adopten.

En este sentido, los enunciados interpretantes serian verdaderos porque el
significado del enunciado normativo interpretado, y del enunciado interpretativo
presentado como sinénimo, dependen Gnicamente de las reglas interpretativas
adoptadas por el sujeto interpretante'®. El significado dependeria, por tanto,
exclusivamente de las reglas interpretativas que estemos utilizando. Se trata,
por consiguiente, de enunciados cuya verdad no depende de ningtn hecho sino
de las reglas lingtiisticas (de transformacién) que adoptemos. Ello en razén del
concepto mismo de interpretacion: atribuir un significado a un enunciado con
base en una regla lingiiistica.

No obstante, segtin esta primera solucion, la diferencia entre estos dos tipos
de interpretaciones radicaria en el diferente uso que ambos intérpretes hacen
de las reglas interpretativas. Por un lado, el juez usaria un determinado criterio
interpretativo con la pretension de derivar una norma para aplicarla a un caso
particular, es decir, considerando que es éste el criterio interpretativo que debe
utilizar, al menos en ese caso. En este sentido, se podria afirmar que el juez se
compromete con la correccién del acto interpretativo llevado a cabo al des-
cartar el resto de criterios interpretativos (o al menos con que es ese el criterio

16 Ketsen (2011 a), p. 4.

17 La interpretacion puede ser configurada como un acto de subsuncion de enunciados token en
enunciados type. O dicho de otro modo, como la aplicaciéon de reglas lingiisticas a concretos actos
lingliisticos (mejor dicho, a su producto).

18 Esta es la tesis defendida por Eugenio Bulygin. Véase BULYGIN (1992), pp. 20-21.

19 Negar esta tesis implicaria alguna suerte de ontologismo lingiistico.
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que usard en tal ocasion). Por el otro, el cientifico del derecho que describe los
significados atribuibles a los enunciados normativos no se comprometeria con
la correccién de tal interpretacion, haciendo un uso meramente entrecomillado
o descomprometido de la regla interpretativa®®.

De este modo, mientras que podriamos predicar valores de verdad del
enunciado interpretante del estudioso del derecho, esto no seria posible en el
caso del juez. Ello debido a que mientras que el primero incluiria la exclusion
de la aplicacion del resto de criterios interpretativos (al menos para esa interpre-
tacion), el estudioso sélo pretenderia describir uno de los posibles significados
atribuibles al enunciado normativo?'.

Sin embargo, esta primera solucion no resulta satisfactoria porque la preten-
sion de correccién no cambia en nada la estructura del acto interpretativo. Parece
posible preguntarse por la verdad o falsedad de un enunciado interpretante (en
cuanto enunciado analitico) mas alla del contexto en que se produce; es decir,
preguntarse si —-mas alld de la intencién del hablante- se han aplicado correcta-
mente las reglas lingliisticas. Y es que si el significado de los enunciados objeto de
interpretacion depende Ginicamente de las reglas lingtiisticas o interpretativas que
adoptemos (como, diria, no puede ser de otra manera), entonces todo enunciado
interpretante (“E,” significa “E,”) que constituye la aplicacion correcta de reglas
interpretativas es verdadero por definicién, independientemente de para qué use-
mos dicho enunciado. El hecho de que tomemos el criterio interpretativo como
mera hipétesis o como aquél que nos conduce a la norma que el juez aplicara
no modifica la estructura del acto lingtiistico (sus condiciones de verdad como
enunciado analitico) sino solo su orientacién pragmatica (su éxito pragmatico):
modifica qué hacemos con el enunciado, pero no su estructura légica.

Pensemos en el enunciado “ahora te lavas los dientes”?2. En cuanto enunciado
type, aquel puede ser usado (enunciados token) para preguntar qué haras de aqui
a cinco minutos, para describir una accion que estd siendo llevada a cabo en este
momento o para dar una orden. Ahora bien, mas alla de cuales sean las intencio-
nes de quien profiere el enunciado (dimension ilocutiva del acto de habla), aquel
transmite un contenido proposicional no dependiente de la dimensién ilocutiva
del concreto acto de habla sino de las reglas lingiisticas adoptadas?.

20 MurraTO (2009).
21 Para una aproximacion diferente a los enunciados interpretantes kelsenianos, véase Ratti (2014).

22 Este ejemplo me fue sugerido, aunque para probar precisamente la tesis opuesta, por Giovanni
Battista Ratti.

2 Se trata en realidad de un uso por analogia de la distincién estatuida por R. Hare entre néustico y
frastico. Véase HARE (1975). Para una discusion sobre los problemas de interpretacién ligados al néustico
de las normas, véase TArReLLO (2011).

422 Revista lus et Praxis, Aho 20, N° 2
2014, pp. 415 - 442



“Kelsen en la encrucijada:
Ciencia juridica e interpretacién del derecho”

Si fuera de otro modo, si el contenido proposicional de los enunciados
dependiera de las intenciones ilocutivas del hablante, esto nos llevaria a dos
conclusiones contraintuitivas. En primer lugar, no podriamos entender el sig-
nificado de un enunciado mas alld de las intenciones de quien lo profiere. El
enunciado “ahora te lavas los dientes” —si no conociéramos, como en este caso,
cudles son las intenciones de quien lo profiere— seria sencillamente ininteligible;
es mas, no podriamos ni siquiera reconocerlo como un enunciado en sentido
estricto (bien formado). En segundo lugar, piénsese en los enunciados creados
por 6rganos colegiados (aquellos precisamente mas frecuentes en el mundo del
derecho), a los que no parece que podamos atribuir ninguna intencion?. Si la
dimension ilocutiva del acto lingtiistico fuera elemento necesario del contenido
proposicional expresado por el enunciado, entonces los enunciados provenientes
de 6rganos colegiados serian enunciados no bien formados.

Si esto es asi entonces, a contrario, todo enunciado bien formado expresa
un contenido proposicional, mas alla de para qué sea utilizado ilocutivamente
dicho enunciado. Y, si aceptamos que el lenguaje consiste en dltima instancia
en la aplicacién de la reglas del lenguaje —o del concreto uso de enunciados
type como enunciados token-, entonces todos los enunciados interpretantes
tendrian valores de verdad como enunciados analiticos.

Por tanto, parece que podemos predicar verdad o falsedad de todos los
enunciados interpretativos en la medida en que son enunciados analiticos ver-
daderos o falsos, independientemente de su dimensién ilocutiva. En otro caso,
si el enunciado interpretativo no constituyera la aplicacion correcta de alguna
regla lingtiistica (siendo verdadero en sentido analitico), no lo reconoceriamos
como un acto interpretativo, sino como otra cosa. Es por ello que debemos
descartar esta primera salida a la paradoja kelseniana de los valores de verdad
de los enunciados interpretativos.

ii) La segunda linea de defensa consigue evitar el anterior problema. Desde
esta segunda posicion, se considera como verdadera cualquier interpretacion que
constituya un acto de aplicacién de una regla o técnica interpretativa, es decir,
todos los enunciados interpretantes serian verdaderos siempre que constituyan
la aplicacién de una (cualquier) regla lingiiistica o interpretativa. Sin embargo,
puede resultar extrano afirmar que todo enunciado interpretante que constituya
el acto de aplicacion de alguna regla interpretativa (cualquiera) es verdadero.

Para tratar de resolver esta poco intuitiva solucién, lo mejor es comenzar
con un ejemplo. A saber: el articulo 25.1 de la Constitucién Politica de la Repu-
blica (CPR) de Chile afirma que “Para ser elegido Presidente de la Republica se
requiere [...] tener cumplidos treinta y cinco afos de edad y poseer las demas

24 LiFANTE (1999 b).
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calidades necesarias para ser ciudadano con derecho a sufragio”. Pues bien,
a partir de las reglas linglisticas vigentes hoy en dia en el espanol podemos
construir los siguientes enunciados interpretantes:

E.L.T: El “art. 25.1 de la CPR de Chile” significa que “para ser elegido
Presidente hay que tener cumplidos 35 anos al momento de inscribirse como
candidato”.

E.1.2: El “art. 25.1 de la CPR de Chile” significa que “para ser elegido Presi-
dente hay que tener cumplidos 35 afios el dia de las elecciones”.

E.I.3: El “art. 25.1 de la CPR de Chile” significa que “para ser elegido Pre-
sidente hay que tener cumplidos 35 afios al momento de tomar posesion del
cargo”.

Cada uno de los enunciados interpretantes que atribuyen los diferentes sig-
nificados al articulo 25.1 de CPR constituye una aplicacion correcta de reglas
lingliisticas vigentes hoy en Chile. Por lo tanto, los tres enunciados interpretantes
que atribuyen significado a tal enunciado son verdaderos en la medida en que
se trata de enunciados analiticos.

Ahora bien, afirmar que todo enunciado interpretante es verdadero por
definicion nos devuelve al problema que queriamos resolver. El problema es
que si cualquier significado que atribuyamos al enunciado normativo —producto
de un enunciado interpretante— es verdadero por definicién, entonces no po-
driamos distinguir entre exposiciones verdaderas y falsas de interpretaciones
posibles que realiza la ciencia juridica. No podriamos, dicho de otro modo,
distinguir entre exposiciones verdaderas y falsas de los significados atribuibles
a los enunciados normativos.

Para que los enunciados de la ciencia juridica que describen cudles son
los significados atribuibles a los enunciados normativos puedan ser verdaderos
en un sentido relevante es preciso anadir un elemento. A saber: seran verda-
deros, también en otro sentido, los enunciados interpretantes que atribuyen
a los enunciados normativos un significado con base en una de las reglas
del lenguaje juridico vigente en una comunidad juridica C en un momento
temporal T.

Para entender esta tesis basta con continuar un poco mas con nuestro
ejemplo. Imaginemos que a nuestras tres interpretaciones del art. 25.1 de la
CPR anadimos una cuarta interpretacién (-producto) N, segtn la cual tal enun-
ciado expresa una norma que prohibe matar jirafas. Si bien las tres anteriores
interpretaciones (-producto) pueden ser consideradas aplicacion de criterios de
interpretacion juridica vigentes hoy del espanol, no se podria decir lo mismo
respecto a esta Ultima interpretacion. No obstante, es preciso sefialar que el
enunciado interpretante que establece la sinonimia entre el articulo 25.1 de
la Constitucion y prohibido matar jirafas es verdadero en cuanto enunciado
analitico: todo depende de las reglas de interpretacién que adoptemos.
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En realidad, los enunciados interpretantes de la ciencia juridica que exponen
cudles son los significados atribuibles a los enunciados normativos son la con-
juncion de dos enunciados diferentes. En particular: i) un enunciado interpre-
tante (analitico) que atribuye significado a un enunciado normativo (verdadero
por definicién por la razén que hemos visto anteriormente); ii) un enunciado
empirico (sintético) acerca de la vigencia de un criterio o regla interpretativa
en una determinada comunidad juridica. Por tanto, diremos que una interpre-
tacion cientifica del derecho es verdadera si los enunciados interpretantes que
la componen son verdaderos en este doble sentido: aplicacion correcta de un
criterio interpretativo vigente.

;En qué sentido debemos por tanto entender la afirmacion kelseniana segiin
la cual no existen interpretaciones “verdaderas”? Dicha tesis resulta plausible
si, en lugar de estar referida a la verdad de los enunciados interpretantes, la
reformulamos en términos de correccion. De este modo, si bien toda inter-
pretacion —si constituye la aplicacién de una regla interpretativa vigente en la
comunidad juridica— puede ser considerada verdadera, lo que esta en juego
no es tanto la verdad de una interpretacion sino su correccién®. Es decir, no
se trata tanto de que no podamos predicar la verdad de los enunciados in-
terpretantes cuanto que disponemos de diferentes enunciados interpretantes
verdaderos y carecemos de criterios juridicos de correccién ultima para elegir
entre aquellos?®.

% Es necesario senalar que, en la medida en que atribuimos valores de verdad a los enunciados anali-
ticos por constituir la aplicacion correcta de reglas lingtisticas, la diferencia entre verdad y correccion
tiende a difuminarse, y a mostrarse —al menos para el caso de los enunciados analiticos— como las dos
caras de una misma medalla.

26 Bien observada, la tesis escéptica kelseniana sobre la interpretacion del derecho es, a fin de cuentas,
una tesis sobre una laguna acerca de cémo resolver la antinomia entre las diferentes reglas de inter-
pretacién de segundo orden. Qué tipo de laguna sea —técnica o axiolégica— puede ser una cuestién
controvertida que aqui no es posible profundizar.

Normalmente se entiende que las lagunas axiolégicas son aquellos casos en los que el ordenamiento
atribuye una solucién a un caso genérico pero aquella es considerada axiolégicamente insatisfactoria.
Dicha concepcién, no obstante, resulta insuficiente dado que los juristas en ocasiones afirman —por
razones ético-politicas— que falta una norma que regule una conducta no prevista en el ordenamiento.
Por tanto, una de las posibles formas de interpretar la tesis kelseniana es afirmando que, en dltima
instancia, se trata de una tesis sobre una laguna axioldgica en el sentido apenas precisado.

Més alla de que Kelsen tiene problemas para dar cuenta de las lagunas, esta interpretacion no parece
demasiado caritativa pues supone acusar a Kelsen del mismo error que trata de denunciar. Existe, no
obstante, otra interpretacion alternativa que presenta dicha tesis como relativa a una laguna técnica,
es decir, una laguna acerca de una norma presupuesta por otras normas. Sin embargo, dicha inter-
pretacion tampoco resulta satisfactoria. Se habla de lagunas técnicas para referirse a aquellos casos
en los que la existencia de una norma es condicién necesaria para la efectividad o eficacia de otra
norma. Me parece que aquel de la ausencia de metacriterios Gltimos juridicos de interpretacién, no
€s ni uno ni otro caso.
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2. La tesis de la indeterminacion del derecho

En este apartado trataré de demostrar que las posiciones kelsenianas sobre
la interpretacion juridica permiten justificar la tesis segin la cual Kelsen consi-
deraba que el derecho se encontraba racionalmente indeterminado en todos los
casos. No obstante, si bien la ambigtliedad de los enunciados normativos es la
principal fuente de indeterminacién del derecho en el marco teérico kelsenia-
no?’, Kelsen indica otros factores que producirian indeterminacion juridica. Es
necesario ocuparse con mas detalle de dicha tesis dado que produce tensiones
con su modelo de ciencia juridica. El objetivo es determinar si —-mas alla de las
vacilaciones kelsenianas acerca del alcance de sus propias tesis— con base en
las tesis kelsenianas es posible afirmar que el derecho se encuentra radicalmente
indeterminado, es decir, indeterminado en todos los casos.

2.1. La interpretacion y la indeterminacion del derecho

Para determinar la plausibilidad de la tesis de la indeterminacién es necesario
aclarar, en primer lugar, qué debemos entender por indeterminacion del derecho.
Aqui me centraré exclusivamente en el problema de la indeterminacion racional
del derecho, dejando de lado la indeterminacién causal o empirica. Pues bien,
de manera analoga a Brian Leiter?®, por indeterminacion racional del derecho
entenderé la posibilidad de atribuir soluciones incompatibles a un mismo caso
(genérico o individual), pero todas ellas igualmente justificadas juridicamente.

La ambigtiedad de los enunciados normativos no es la Gnica causa de in-
determinacion que Kelsen analiza. En el capitulo de la Teoria Pura dedicado a
la interpretacion, Kelsen distingue inicialmente entre dos tipos de indetermina-
cién: intencional y no intencional. La indeterminacién intencional es aquella
provocada por “intencién del 6rgano que ha impuesto la norma”??, es decir,
cuando el legislador (en sentido amplisimo) ha querido dejar un cierto margen
de discrecionalidad al 6rgano que tiene que aplicar la norma.

Sin embargo, segin Kelsen, también existe indeterminacion no intencional
en todos los casos, esto es, el derecho estaria indeterminado incluso cuando el
legislador ha querido determinar con precisién uno y solo uno de los posibles
significados a atribuir al enunciado normativo. Ello debido a que “[e]n todos

¥ “Dado que el derecho estd formulado con palabras, y las palabras tienen frecuentemente mas de
un significado, la interpretacién del derecho —la determinacion de su significado— es necesaria [...]
Los diferentes métodos interpretativos pueden atribuir diferentes significados a una misma provision
juridica”. Véase Ketsen (2011 a), p. 1.

2 Analoga porque Leiter identifica extensionalmente otras como las razones juridicas admitidas por
los tribunales. Véase Leer (2007).

29 KeLsen (1979 b), p. 350; Kelsen (2011 b), p. 102.
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estos casos de indeterminacién intencional o no de la grada normativa inferior,
se ofrecen a la aplicacion del derecho varias posibilidades”*.

Pero, jcuales son las causas de indeterminacién no intencional del derecho?
Kelsen menciona en la Teoria Pura tres factores que generarian®', en todos los
casos, indeterminacion (tanto en el antecedente como en el consecuente de
[a norma):

i. la posibilidad de atribuir diferentes significados y la ausencia de meta-
criterios juridicos para elegir entre aquéllos;

ii. la posible contradiccién entre la voluntad de quien creé el texto y la
voluntad objetiva expresada en el texto;

iii. la posible contradiccion entre normas.

Parece claro que la primera y la segunda fuentes de indeterminacién sim-
plemente colapsan: poder atribuir diferentes significados segun el criterio del
significado objetivo de las palabras o segtn la intencién del legislador, es un
caso particular de ambigtiedad de enunciados normativos. Por su parte, podemos
determinar la existencia de una antinomia sélo entre normas —entre enunciados
ya interpretados— pero no entre enunciados normativos. Parece de este modo
que la fuente principal de indeterminacién no intencional serfa para Kelsen
la ambigiiedad de los enunciados normativos, y la ausencia de metacriterios
juridicos para elegir entre aquellos.

Eugenio Bulygin, Juan Ruiz Manero e Isabel Lifante —si bien sefialan diferen-
tes ambigiiedades y dudas en la manera de expresarse de Kelsen al respecto—
sostienen que Kelsen defenderia que existen problemas de indeterminacion,
causados por problemas de interpretacion, en todos los casos: mientras que
Bulygin considera que esta tesis seria verdadera debido a la vaguedad inherente
a los lenguaje naturales®, Ruiz Manero e Isabel Lifante** afirman que Kelsen no
habria conseguido probar su tesis. Pese a los titubeos kelsenianos®*, discutiré

30 KeLsen (1979 b), p. 351.
31 Ketsen (1979 b), pp. 350-351.

32 Confrontese BulyGiN (1995). Sobre este punto véanse también, Criassoni (1995); Diciorti (1995);
LuzzatTi (1995).

¥ Ruiz MaNero (1990) cap. I; LiranTe (2011 a) cap. Il

34 “La ambigiiedad de un texto juridico, no obstante, no es en ocasiones el efecto involuntario de una
mala elaboracién, sino una técnica intencional del legislador quien —por una u otra razén- no pudo
decidir entre dos 0 mas soluciones para un problema legal, y por lo tanto deja la decision a los 6rganos
de aplicacion [...] El hecho de que la formulacién de un texto juridico permita diferentes interpre-
taciones prueba que su actual creador (framer), o el legislador competente, no ha podido o querido
expresar su voluntad de manera tal que excluyera otra interpretacion no conforme con su intencion”.
Confrontese Ketsen (2011 a), p. 3.
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precisamente si las tesis kelsenianas permiten afirmar la indeterminacién del
derecho en todos los casos.

Pues bien, afirman Ruiz Manero® y Lifante*® que Kelsen no consigue demos-
trar —lo defienda o no— que la indeterminacién racional se produce en todos los
casos. La razén fundamental es que en ocasiones el juez tendria a disposicion
un Unico significado que es posible atribuir a los enunciados normativos (el
significado consolidado o considerado correcto segtn las reglas del método
juridico), o que las diferentes técnicas interpretativas conducen a un mismo
resultado interpretativo.

Resulta importante preguntarse bajo qué condiciones la tesis de Kelsen —se-
gun la cual siempre es posible atribuir mas de un significado a un mismo enun-
ciado normativo- resultaria verdadera. Pues bien, en este sentido es importante
aclarar que la tesis de Kelsen sobre la ambigiiedad no es una tesis sintética acerca
de que a un mismo enunciado le sea de hecho atribuido mas de un significado
(N,, N,, N,, N,) en un momento temporal T,. No es -0 no es solo— una tesis
acerca de la existencia de desacuerdos en la comunidad juridica. Antes bien, la
tesis versa sobre la posibilidad de atribuir diferentes significados a un enunciado
con base en los criterios interpretativos vigentes en T, independientemente de
cudles sean las interpretaciones —realmente adoptadas (vigentes)— de un enun-
ciado normativo en un momento T, en una comunidad juridica C.

En realidad, Kelsen no defiende una sino dos tesis diferentes y conceptual-
mente independientes. La primera es una tesis acerca de la existencia de des-
acuerdos en la comunidad juridica y, mas especificamente, entre los 6rganos
de creacion y aplicacion del derecho®. La segunda es una tesis acerca de la
existencia de una pluralidad de criterios interpretativos, sobre los resultados
interpretativos a los que llevan y, sobre todo, de la ausencia de metacriterios
juridicos sobre cual de estos criterios aplicar. La segunda, aunque se trata de una
tesis que hace referencia a hechos empiricos (vigencia de diferentes técnicas
interpretativas en una comunidad juridica y ausencia de metacriterios inter-
pretativos de origen juridico), no nos dice nada acerca de si a los enunciados
normativos se les atribuye, de hecho, diferentes significados.

Para que la tesis de la indeterminacién kelseniana fuera falsa seria necesario
—como argumentan Ruiz Manero y Lifante— que los diferentes criterios inter-
pretativos condujeran todos a la misma interpretacion producto, es decir, a la

3 Ruiz MaNErRO (1990), pp. 30y ss.
¢ LIFANTE (1999 a), p. 96.

37 “Casi siempre es posible una interpretacion diferente de aquélla adoptada por el 6rgano de aplica-
cion del derecho para un caso concreto. Ello es claro a la luz de la practica de los tribunales, como la
Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia”. Ketsen (2011 a), p. 2.
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misma norma. En tal caso, si las diferentes técnicas interpretativas condujeran
todas ellas al mismo resultado interpretativo, entonces el derecho se encontraria
determinado (al menos en relacién exclusivamente a la interpretacion).

Ahora bien, en la medida en que es posible afirmar justificadamente que
algunos enunciados no expresan ninguna norma juridica, realizar interpretacio-
nes basadas en principios morales que chocan, preguntarnos acerca de cual ha
sido la intencién de los diferentes 6rganos de creacién o interpretar con base a
diferentes teorias dogmaticas sobre partes del ordenamiento, todos ellos criterios
interpretativos vigentes en nuestras comunidades juridicas, resulta francamente
complicado imaginar que se pueda derivar un Unico significado de un enun-
ciado normativo. Desde este punto de vista, es suficiente con hacer referencia
a la necesidad de una interpretacion sensible a las condiciones particulares
del caso (criterio interpretativo creo que vigente en la mayoria de las comuni-
dades juridicas de nuestro entorno)*®. Como el propio Kelsen sostiene®, si hay
algo que ponga limite a la creacién del derecho —en este caso a la posibilidad
de elegir entre los diferentes significados de un enunciado normativo— no son
ciertamente las fuentes del derecho.

Tampoco constituye un argumento en contra de la tesis de la indetermi-
nacion racional afirmar que la interpretacion de los tribunales tiene —como el
mismo Kelsen afirma— cardcter vinculante, y que por dicha razén el derecho
estaria determinado, ni tan siquiera en los casos en los que ya ha habido inter-
pretaciones por parte de los 6rganos de aplicacién de mayor grado (como los
Tribunales constitucionales). Y no lo es porque este argumento no hace sino
retrasar el problema, no resolverlo: también los mas altos tribunales pueden
interpretar justificadamente los enunciados de maneras diferentes en el tiempo.

2.2. Otras causas de indeterminacion en la teoria kelseniana

Mas alla del problema de la ambigtiedad de los enunciados normativos,
es posible encontrar otros dos elementos en la obra kelseniana que avalarian
la tesis segun la cual Kelsen suscribiria la tesis radical de la indeterminacion
racional del derecho.

i) El primero de ellos es la particular forma que tiene Kelsen de configurar
las —genuinas— normas juridicas primarias como normas dirigidas a los poderes
publicos que incluyen todas sus condiciones de aplicabilidad. Pues bien, es po-
sible afirmar que, al concebir asi las normas juridicas, se amplifica la posibilidad

3% Resulta problemdtico establecer cudndo un criterio interpretativo puede ser considerado vigente.
Creo que un buen criterio, aunque vago, es aquel segln el cual se admita un criterio por parte de la
comunidad juridica al menos para algin caso.

39 KELSEN (1990).
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de que el derecho se encuentre indeterminado: en la medida en que cada uno
de los fragmentos de norma hayan sido expresados por diferentes enunciados
normativos —cada uno de los cuales ha sido objeto de interpretacion— las posi-
bilidades de que la norma esté indeterminada se elevan exponencialmente. Si,
ademds, prevemos la posibilidad de que dichos fragmentos de norma hagan
referencia a propiedades que se pueden superponer parcialmente en la practica,
las posibilidades de que se produzca indeterminacion en el antecedente de la
norma crecen todavia mas*°.

Sin embargo, esta tesis no aporta argumentos ulteriores en favor de la tesis
de la indeterminacién del derecho. Es decir, si bien el niimero de ocasiones en
las que se puede producir indeterminacion se amplia, la causa de indetermina-
cién es siempre la misma: la atribucién de significado a enunciados normativos.
Dicho de otro modo: aumenta cuantitativamente, pero no cualitativamente, la
forma en la que el derecho se encuentra indeterminado.

ii) El segundo es la introduccién de un expediente bastante particular de la
teoria kelseniana: la clausula alternativa tacita (CAT). Dicho brevemente, Kelsen
sostiene que, dado que no pueden darse antinomias entre normas (en este caso,
de diferente nivel) —porque en tal caso la descripcién de la ciencia juridica seria
contradictoria*'- entonces constituye un sinsentido afirmar que existen normas
invalidas porque han sido emanadas en disconformidad con la norma que auto-
riza su creacién. Sin embargo, ante la evidencia de que los jueces en ocasiones
superan los marcos interpretativos de los enunciados normativos (emanando
normas individuales irregulares), y que el legislador supera los marcos de las
interpretaciones constitucionalmente posibles, Kelsen afirma que toda norma
que autoriza la creacién de normas inferiores establece igualmente una clausula
que permite al 6rgano no seguir la norma.

La consecuencia que se sigue es terrible: todas las normas (primarias) obliga-
rian a los jueces a calificar un determinado comportamiento de una determinada
manera pero, al mismo tiempo, permitirian a los jueces no hacerlo. Siendo las
normas (secundarias) dirigidas a los ciudadanos el mero reflejo 16gico de las

40 Consideremos los dos siguientes enunciados: E1: “Los automéviles de mas de diez anos de antigtiedad
estan obligados a pagar el impuesto de circulacion”; E2: “Los automdviles que funcionen a etanol no
tienen que pagar el impuesto de circulacion”. Pues bien, estos dos enunciados normativos expresa-
rian, desde el punto de vista kelseniano, una Gnica norma ya que la obligacién de pagar el impuesto
—i.e. la posibilidad de que un juez fuerce su pago de manera coactiva— tendria que incluir todas las
condiciones para su aplicacién (tanto interna como externa). No se produciria en sentido estricto una
antinomia, sino que el antecedente de la norma haria referencia a dos propiedades intencionalmente
independientes, pero extensionalmente solapadas.

41 Se trata, dicho sea de paso, y como es bien sabido, de una mala idea. El hecho de que la ciencia
juridica dé cuenta de la presencia de una antinomia en el derecho no hace que su descripcion sea
contradictoria. En cierto sentido, la CAT intenta resolver un falso problema de la teoria kelseniana.
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normas (primarias) dirigidas a los jueces, entonces el derecho perderia toda
capacidad de dirigir la conducta.

Ahora bien, es importante senalar que asi interpretada, la CAT no hace que
el derecho se encuentre racionalmente indeterminado sino que sea imposible
la justificacion practica. En efecto, no se trata de que las normas juridicas, vistas
a la luz de la CAT, permitan justificar mas de una decisién. Por el contrario, di-
chas normas —al tratarse de una sola norma cuyo consecuente esta formado por
la disyuncion de dos acciones contradictorias (P —> Obq v P~q)- no permiten
justificar ninguna decisién. No se trata, dicho de otro modo, de una disyuncién
entre dos normas, sino de una norma (en realidad, todas las normas) primaria
con consecuente disyuntivo contradictorio.

Desde luego, podria pensarse en llevar a cabo un silogismo disyuntivo, obte-
niendo una solucion justificada; o bien proceder mediante reductio ad absurdum.
No obstante, creo que esto nos deja evidentemente insatisfechos en la medida
en que —dado que todas las normas juridicas tendrian la misma estructura— no se
puede arglir ningin argumento por el que una de las decisiones de la disyuncién
(qué premisa menor para el silogismo disyuntivo) estuviera mas justificada que
la otra. Dicho de otro modo: se trata de una justificacién insuficiente o insana*.

Esta interpretacion sobre el significado de la CAT cuenta con buenos ar-
gumentos a su favor, sobre todo textuales®. Sin embargo, es posible realizar
una lectura de la CAT que no conduce a considerar, de este modo, todas las
normas como contradictorias (y, por tanto, insuficientes como premisa para
un modus ponens) pero que si sirve como argumento para justificar la tesis
de la indeterminacion del derecho. A saber: la CAT seria una meta-norma que
obliga a considerar como aplicables todas las normas dictadas por érganos
de aplicacién hasta que no sean expulsadas del ordenamiento. La diferencia
es relevante: mientras que en el primer caso nos encontrariamos con que las
normas no servirian para justificar ninguna decision, en el segundo caso nos
encontrariamos con dos normas que justifican dos decisiones diferentes.

Para explorar esta otra posible interpretacion de la CAT, es preciso remontar-
nos al concepto kelseniano de validez**. Como es bien sabido, para Kelsen la

42 Se podria tener la tentacién de afirmar que deberfa excluirse la regla del silogismo disyuntivo dentro
de nuestro sistema de justificacion practica. Pero esta afirmacion, al estado actual de mi investigacion,
no es mas que una (discutible) intuicién. Lo que parece ser una tesis mas plausible es afirmar que la
Gnica forma de justificacion practica es aquella que tiene la estructura de un modus ponens. Ahora
bien, no siendo idénea una norma con un consecuente disyuntivo contradictoria como premisa mayor
para un razonamiento como éste, se podria concluir que si todas las normas tienen esta estructura,
entonces resulta imposible la justificacion. Véase en cualquier caso BuiyGin (1991).

# KELSEN (1979 b) p. 275. Véase también Ruiz ManEero (1995).

4 Sobre este punto, véase GuasTINI (2014).
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validez es una propiedad inherente a las normas ya que identifica la existencia
de aquellas con su validez. Ahora bien, precisamente en los pasajes de la Teoria
Pura donde Kelsen analiza la CAT*, la validez se convierte, sorprendentemente,
de un trato esencial de las normas juridicas, en una propiedad contingente?.
Ello permite reformular la tesis de la CAT, contra Kelsen, de modo tal que aquélla
no sea una autorizacién a los 6rganos de aplicacion del derecho para decidir
justamente lo contrario de lo prescrito por la norma, sino una meta-norma que
obliga a considerar como validas todas las normas emanadas por los érganos
de creacion hasta que no sean expulsadas del ordenamiento: es decir, como
una regla acerca de la aplicabilidad de otras normas. De este modo, las normas
juridicas no incluirfan el permiso para decidir lo contrario a lo que ellas mismas
disponen, sino que estariamos frente a una norma que obliga a los jueces a
seguir aplicando la norma invélida hasta que aquella sea declarada invélida, y
la norma que obliga a los jueces a decidir conforme a derecho.

De este modo, la CAT seguiria siendo fuente de indeterminacion del derecho
pero no haria imposible la justificacién practica. En efecto, la combinacién
de ambas normas permite al juez decidir justificadamente tanto la aplicacion
como la no aplicacién de la norma jerdrquicamente inferior. No obstante, esto
no implicaria que el juez no pueda tomar ninguna decision justificada —como
en el caso de la (insatisfactoria) justificacion en el que la premisa mayor tiene
como consecuente una disyuncién contradictoria— sino que son posibles dos
decisiones igualmente justificadas.

3. Interpretacion cientifica y ciencia del derecho

La preocupacion por convertir el estudio del Derecho positivo en una disci-
plina cientifica es uno de los temas centrales de la obra de Kelsen: “La ciencia
del derecho tiene que conocer el derecho [...] y fundandose en ese conoci-
miento, describirlo [...] la ciencia del derecho s6lo puede describir el derecho;
no puede [...] prescribir algo”; “La interpretacién juridico-cientifica no puede
sino exponer los significados posibles de una norma juridica”*; “La tarea de
un comentario cientifico es, en primer lugar, encontrar —-mediante un andlisis

45 KeLsen (1979 b), pp. 273 y ss.

46 “El tribunal de dltima instancia estd facultado para producir o bien una norma juridica individual,
cuyo contenido se encuentra predeterminado por una norma [...] o bien una norma individual cuyo
contenido no estd asi predeterminado [...] El hecho de que las sentencias de los tribunales de primera
instancia, y de todo tribunal que no sea de dltima instancia, s6lo son anulables conforme a las disposi-
ciones del orden juridico, es decir, que mantienen la validez mientras no sean anuladas”. Confrontese
KeLsen (1979 b), p. 275. (La cursiva es mia).

47 KeLsen (1979 b), pp. 82-83 y 92.

432 Revista lus et Praxis, Aho 20, N° 2
2014, pp. 415 - 442



“Kelsen en la encrucijada:
Ciencia juridica e interpretacién del derecho”

critico— los posibles significados de la norma juridica sometida a interpretacion;
a continuacién, mostrar las consecuencias”*8.

Es mas, en el primer pdrrafo del prélogo de la primera edicion de la Teo-
ria Pura Kelsen afirma: “[el objetivo de la teoria pura es] elevar la ciencia del
derecho, que se agotaba casi completamente —abierta o disimuladamente- en
una argumentacion juridico-politica, al nivel de auténtica ciencia”*. La Teoria
Pura constituye, por tanto, un intento por dotar a los estudiosos del derecho
positivo —aquellos que estudian cual es el contenido del derecho positivo— de
los instrumentos metodolégicos necesarios para su estudio cientifico: “conocer
el derecho, y funddndose en ese conocimiento, describirlo”*°. Se trata pues de
un modelo normativo de ciencia juridica que —como sintetizé Bobbio de manera
efectiva®'— prescribe (a los estudiosos) describir (el derecho).

Esta parece ser la misma intencién que anima a Kelsen también cuando habla
de la interpretacion cientifica del derecho. En efecto, segiin Kelsen —dado que la
ciencia juridica pretende ser una actividad cientifica, y no existen criterios para
identificar cudl de todas las posibles es la interpretacion correcta— la ciencia juri-
dica debe limitarse a dar cuenta de cudles son todas las posibles interpretaciones
que es posible derivar de un enunciado normativo®. Es decir, describir el marco
de las posibles normas que se pueden recabar de un conjunto de enunciados
normativos, sin adoptar ninguna de ellas como la interpretacion correcta.

Lo que intentaré demostrar en este Gltimo apartado es, en conclusion, que
las tesis kelsenianas escépticas de la interpretacion y de la indeterminacion del
derecho lastran su modelo de ciencia juridica hasta el punto de poder afirmar
que no tiene ningln interés ni relevancia.

3.1. Dos interpretaciones de la teoria kelseniana de la ciencia juridica

Existen dos maneras diferentes de concebir la teoria kelseniana de la ciencia
juridica a la luz de su teoria de la interpretacion, que deben ser analizadas sepa-
radamente: i) la ciencia juridica kelseniana debe exponer todos y cada uno de
los posibles significados atribuibles a un enunciado o conjunto de enunciados
normativos; ii) la ciencia juridica debe exponer los significados atribuidos por
los 6érganos de creacion y aplicacién del derecho, es decir, describir las diferen-
tes interpretaciones-producto auténticas realizadas, sobre todo, por los jueces.

# Confrontese KeLsen (2011 a), pp. 182-183.
4 KELSEN (2011 b), p. 7.

o KeLseN (1979 b), p. 85.

' BosBio (1992), p. 48.

2 KeLsen (1979 b), pp. 351 y 355-356.

o

v

o)
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En esta seccién voy a presentar algunos argumentos en favor de cada una
de estas reconstrucciones. Ambas interpretaciones de la combinacién entre las
teorias kelsenianas de la ciencia juridica y de la interpretacion tienen algunos
problemas.

i) Contra la primera interpretacién de las tesis sobre la interpretacion kel-
seniana se podria argliir que es poco caritativa pues el resultado no tendria
demasiada utilidad: a nadie le interesa saber cudles son todos los posibles
significados que puede asumir un conjunto de enunciados normativos®. Lo
relevante seria, bien la mejor interpretacion (o incluso “la” correcta, siempre
que se sostenga que existe algo como “interpretaciones correctas”), bien la inter-
pretacion efectivamente adoptada por los tribunales®*. Dicho con una metafora
borgiana: exponer la totalidad de los posibles significados supondria crear un
mapa no tan grande como el mundo sino, de hecho, mas grande que el propio
mundo®®. Ademas, se podria afadir, este tipo de descripcién constituiria no ya
una ciencia normativa, sino una disciplina experimental de posibles significados
atribuibles a los enunciados normativos.

No cabe duda de que quien pretendiera exponer el derecho espafol de
contratos, la regulacién sindical italiana o la normativa chilena medioambiental
adoptando semejante metodologia llevaria a cabo una tarea mas que hercdlea.
Sin embargo, no estd claro que se trate de una actividad carente de interés,
bajo dos condiciones cumulativas: por un lado, que se limite a microsistemas
normativos reducidos; por el otro, que no exista una interpretacion consolidada
o que existan buenas razones para pensar que dicha interpretacién cambiara
o que debe cambiarse. Si bien no parece que la ciencia juridica normativista

53 Es mas que discutible que se puedan describir, ni siquiera a titulo de hipétesis, todas las posibles
interpretaciones de un enunciado normativo. La razén no es que existan infinitas técnicas y argumentos
interpretativos. Tampoco que el juez pueda decidir por fuera del marco interpretativo (en este caso no
se hablaria de interpretacion, sino de creacién del derecho por superacion del marco interpretativo).
La razén es que, aunque no cualquier norma forme parte del marco interpretativo, existen infinitas
normas dentro del marco interpretativo. Para entender este punto basta con establecer una analogia
con los nimeros existentes entre 0y 1: no cualquier nimero pertenece a este intervalo pero son infi-
nitos niimeros los que pertenecen. Del mismo modo, dentro de los limites del marco interpretativo es
posible encontrar un nimero infinito de normas de mayor o menor precisién. Agradezco a Giovanni
Battista Ratti esta observacién. Por esta via parece que los conceptos de ambigiliedad y vaguedad ter-
minarian colapsando, como hacen las [lamadas teorias superevaluacionistas. Véase en este sentido,
EnpicotT (2007).

5% Para las criticas que se pueden dirigir a esta manera de entender la interpretacion y la ciencia del
derecho, véase Pautson (1990), pp. 146-147.

% Dicho con algo mds de precisién, aqui se crearia un mapa del mundo juridico mas grande que
el propio mundo juridico, es decir, sobre el significado que realmente es atribuido en la comunidad
juridica a los enunciados normativos. Mejor dicho: lo que se haria seria crear mapas de diferentes
mundos juridicos posibles.
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pueda limitarse a esta actividad (s6lo constituiria un fragmento de la misma),
tal interpretacion no carece pues de buenos argumentos.

ii) Respecto de la segunda interpretacion, puede afirmarse que contradice
en algin sentido los postulados de la teoria kelseniana. Esta interpretacion
—defendida por algunos realistas®*— tiene, en primer lugar, el problema de que
configura la ciencia juridica como una meta-jurisprudencia que no se encarga
directamente de las normas sino del uso que hacen determinados sujetos de
ellas, lo que parece que iria en contra de los fundamentos de la teoria pura
(en el sentido de normativa) kelseniana.

En segundo lugar, cabe preguntarse si conviene seguir refiriéndose a esto
como una ciencia juridica normativista —cuyo maximo exponente en el siglo
XX suele ser considerado Kelsen®— pues normalmente dicha expresion se utili-
za para referirse a aquella disciplina que describe el contenido de enunciados
normativos emanados por érganos de creacion de normas juridicas, de la au-
toridad normativa.

En tercer lugar, si la ciencia juridica consiste en la descripcion de las nor-
mas aplicadas por los jueces, aquélla generaria una cantidad de informacién
francamente inmanejable y —como apunté Nino en referencia a Ross**— esta
tarea ya es desarrollada por las revistas de actualidad jurisprudencial. Ademds,
se trata de una interpretacion que viene a hacer coincidir las tesis de Kelsen
con las tesis que critica del realismo juridico norteamericano®, lo que parece
forzar demasiado las tesis kelsenianas.

Sin embargo, esta interpretacion del pensamiento kelseniano tiene un impor-
tante argumento a su favor: segtin Kelsen, los érganos de decisién en ocasiones
crean normas irregulares en violacién de las normas que los autorizan, normas
que superan los marcos interpretativos de las disposiciones; dichas normas, pese
a ser normas irregulares, deben seguir siendo consideradas validas (CAT) y, por
tanto, forman parte del objeto de estudio de la ciencia juridica. Es decir, si la
ciencia juridica debe dar cuenta del conjunto de normas consideradas validas,
no puede limitarse a describir las posibles interpretaciones de los enunciados
normativos; debe, también y sobre todo, describir las normas efectivamente
aplicadas por los tribunales. Ello porque el derecho es el conjunto de normas vi-
gentes (no caidas en desuetudo) acerca del uso institucionalizado de la violencia.

¢ TrOPER (2003), pp. 46y ss.; CHiassoNi (2012).
»7 ConTe (1997).
38 NiNo (2003), pp. 53-54.

%9 KeLsen (1979 a), pp. 192-212. Sobre la recepcién de Kelsen en la cultura juridica estadounidense, y
su relaciéon con el realismo norteamericano, véase TeLMaN (2013).
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3.2. ;Para qué sirve la teoria kelseniana de la ciencia juridica?

Mas alld de cudl de estas interpretaciones de las tesis kelsenianas sea mas
plausible como reconstruccion, lo que quiero sostener es que, en cualquier
caso, se trata de dos modelos de ciencia juridica ociosa e irrelevante para la
practica®. Como trataré de mostrar, ninguno de estos modelos proporciona
material suficiente a quien desea calificar conductas con base en derecho, ni
tampoco a quien desea prever las consecuencias que puede tener llevar a cabo
determinadas conductas, los dos objetivos que sensatamente puede perseguir
la ciencia juridica kelseniana. “Sensatamente” porque si intentamos establecer
para qué puede servir tal modelo de ciencia juridica, estos ultimos parecen ser
los objetivos que se pueden perseguir con semejantes instrumentos®’.

Para demostrar tal tesis es necesario volver sobre la tesis de la interpretacion
kelseniana. Recordemos, segtin Kelsen:

la norma general en ningln caso determina la norma individual, es decir,
la decision judicial;

los problemas de interpretacién son sobre todo problemas de ambigiiedad,
y si bien dependen parcialmente de la forma en la que son redactados los enun-
ciados normativos, el derecho estd indeterminado en todos los casos;

no existen metacriterios juridicos de correccion que nos indiquen cudl de
las posibles interpretaciones —i.e. normas— es la que debemos adoptar.

Si asi estan las cosas, la ciencia juridica kelseniana se vuelve irrelevante
pese a ser neutral, empirica, coherente y autonoma®. La razén fundamental es

% Por “relevante para la practica” entiendo —espero que se convenga— la propiedad que podemos
atribuir a una o varias proposiciones cuyo conocimiento modifica, o podria modificar si fueran
conocidas, en algin sentido los planes de accién de los sujetos, lo que de ningtin modo implica que
sean tesis valorativas (aunque tampoco lo excluye).

° Estas dos son las Gnicas respuestas plausibles en el marco tedrico kelseniano a la pregunta sobre por
qué o para qué hacer ciencia juridica. Es decir, parece que estos son los dos objetivos a los que podrian
responder los medios puestos a disposicion por Kelsen para la ciencia juridica. Kelsen menciona, es-
pecifica pero marginalmente, un tercer objetivo: “el método cientifico de mostrar, desde la base de un
analisis critico, todas las interpretaciones posibles de una norma juridica —incluso aquéllas politicamente
indeseables o aquéllas que podemos conjeturar que no fueron deseadas por el legislador— puede tener
una importancia practica que ampliamente supere el beneficio de la ficcion mas arriba mencionada.
Mostrando al legislador cudnto atrds puede quedar su producto respecto de cualquier funcién de
creacion del derecho —la no ambigua regulacion de las relaciones inter-individual e interestatal- puede
inducirle a mejorar su técnica”. Confréntese Ketsen (2011), p. 183. Sin embargo, en la medida en que
este objetivo presupone la posibilidad de hacer predicciones acerca de qué haran los jueces con los
enunciados normativos proporcionados por el legislador, y que aqui se argumenta en contra de que el
modelo de ciencia juridica kelseniano permite alcanzar tal resultado, no profundizaré en tal posibilidad.

%2 Podria, no obstante, pensarse que la ciencia juridica no tiene por qué ser una disciplina relevante, y
que la descripcion del derecho valido tiene valor por si misma. Dudo mucho que esta tltima afirmacién
sea plausible, sencillamente porque seria necesario decir que la descripcién de cualquier objeto tiene

436 Revista lus et Praxis, Afio 20, N° 2
2014, pp. 415 - 442



“Kelsen en la encrucijada:
Ciencia juridica e interpretacién del derecho”

que no sirve ni para calificar casos individuales ni para realizar predicciones
sobre las decisiones judiciales, es decir, no sirve al operador del derecho para
calificar como prohibida, permitida o debida una conducta (siempre que asuma
el derecho valido como criterio para calificar conductas), ni para saber cémo la
consideraran los jueces u otros érganos de aplicacién del derecho.

i) Si adoptamos la primera interpretacion que surge de la combinacion de
las teorias de la ciencia juridica y de la interpretacion kelsenianas (la ciencia
juridica debe limitarse a describir los marcos interpretativos de las disposicio-
nes normativas) aquella no sirve a los operadores juridicos para calificar casos
individuales, ni para subsumir casos genéricos en otros casos genéricos. Ello
porque el operador juridico se encontrard con una pluralidad de significados
posibles y sin metacriterios de correccién para elegir entre aquellos. Si bien
en algunos casos conocer la totalidad de los posibles significados a atribuir
a los enunciados normativos —no existencia de interpretacién consolidada o
posibilidad de que ésta cambie— puede ser interesante, no parece que esto sea
suficiente como punto central de un programa general para la ciencia juridica:
constituye, al maximo, sélo un fragmento de una teoria de la ciencia juridica.

Por otro lado, todavia desde esta primera interpretacion del modelo kel-
seniano de ciencia juridica, aquella tampoco sirve para prever las decisiones
judiciales. Este tipo de descripcion nos dice Gnicamente cudles son las opciones
que tiene a su disposicién quien aplicara el derecho®. Sin embargo, esto todavia
no nos dice nada acerca de cudles son las interpretaciones efectivamente acogi-
das por los érganos de aplicacion. Ademas, en segundo lugar, el propio Kelsen
afirma que en ocasiones los 6rganos de aplicacién emanan normas individuales
irregulares que no pertenecen al marco interpretativo, normas de cuya existencia
no se podria dar cuenta a través de la descripcion de los marcos interpretativos.
En tercer lugar, si bien se trata de una tesis mds que discutible, Kelsen asevera
que lo maximo que podemos prever es que en ordenamientos generalmente
eficaces los jueces aplicaran las normas validas —“la dGnica prediccién posible
[...] es que, en cuanto el orden juridico total tiene eficacia, existe cierta pro-
babilidad de que el juez aplicara realmente el derecho en vigor”®— afirmacién

"upn

valor cientifico por si misma: por ejemplo, cuantas veces aparece la letra “r” en este texto, o cuantos
pdjaros pasaron esta mafiana por mi ventana. La ciencia juridica debe ser una disciplina relevante, o
en otro caso seria mas que dudoso que mereciera ser calificada como una disciplina cientifica. Ello
claro estd, no quiere decir que para ser relevante una disciplina tenga que ser valorativa —en el sentido
de que su metodologia esté mediada por valores— sino (nicamente que sea instrumentalmente idonea
a algun tipo de actividad.

6 PauLsoN (1990), p. 150.
64 Ketsen (1979 a), p. 205.
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completamente tautolégica pues para Kelsen son validas sélo aquellas normas
frecuentemente aplicadas®.

ii) Si adoptamos la segunda interpretacién —la ciencia juridica debe des-
cribir interpretaciones-producto auténticas— las cosas no mejoran demasiado.
En efecto, si la ciencia juridica kelseniana consiste en la descripcién de las
interpretaciones-producto judiciales, ello tampoco sirve a los operadores juri-
dicos para calificar juridicamente conductas. Esto, al menos, por dos tipos de
razones: el primer grupo corresponde a razones argiiidas por el propio Kelsen;
el segundo constituyen escollos no contemplados por el autor.

Al hablar del valor de los precedentes, Kelsen sefiala varias dificultades
para que el conocimiento de las decisiones de otros tribunales pueda constituir
material suficiente para la decision juridica.

— El primero de ellos se refiere a que la existencia o no de una regla sobre
el precedente en un ordenamiento juridico es una cuestiéon contingente®®.

— El propio Kelsen admite que, de hecho, se identifican diferentes normas
generales como normas supuestamente aplicadas en las decisiones con valor
de precedente®.

—Ademas, cuando sea aplicable el precedente a otro caso depende del grado
de “igualdad” entre ambos tipos de casos, lo que requiere un juicio de relevancia
practica similar a aquellos en los que se establece la justicia de una decisién®.

— Por Gltimo, Kelsen afirma que toda vez que un tribunal tiene que aplicar
una norma de caracter general siempre quedan margenes de discrecionalidad
en la determinacién de la norma individual®.

%5 Ketsen (1979 a), p. 206.
% KeLsen (1979 b), p. 258.
7 KeseN (1979 b), p. 259.

68 KeLseN (1979 b), p. 259: “[L]a pregunta, con todo, de cuales sean los puntos que tienen que coincidir,
para ser vistos como «iguales», solo puede responderse fundandose en la norma general que determina
el hecho, en tanto ella fija sus elementos esenciales. De ahi que sélo funddndose en la norma general,
creada a través de la sentencia con valor de precedente, puede decirse si dos casos son iguales”. Ahora
bien, incluso admitiendo que Kelsen tenga razén sobre este punto (y las propiedades identificadas
en el antecedente de la norma deban ser las Gnicas relevantes), en realidad la solucién de Kelsen no
hace sino remitirnos al punto anterior, esto es, a la determinacion de la norma que ha sido aplicada.
Sin embargo, es precisamente en aquel momento donde las consideraciones acerca de cuales son las
propiedades relevantes del caso determinan la identificacion de la norma que ha sido aplicada en la
decision judicial con valor de precedente. Asi que la propuesta kelseniana es aqui circular.

% Confréntese KELSEN (1979 a), p. 253. “[lInclusive en el caso en que el contenido de la norma
juridica individual que deba producir el tribunal se encuentre predeterminado por una norma juridica
positiva general, tiene que dejarse a la funcién productora del derecho del tribunal un cierto espacio de
juego para su discrecionalidad. La norma juridica general no puede predeterminar todos los momentos
que justamente apareceran con las peculiaridades del caso concreto”.
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Estas cuatro tesis parecen apoyar la tesis segtin la cual el conocimiento de
las decisiones de los tribunales no es material suficiente para la atribucién de
valor juridico a casos individuales o genéricos. Pero, mas alld de Kelsen, es
posible identificar otros inconvenientes que impedirian que el estudio de las
decisiones judiciales fuera instrumento suficiente para orientar la atribucién de
significado normativo a los comportamientos.

a’. Los mismos problemas que se presentan en la interpretacion de enun-
ciados normativos se reproducen en sede de interpretacion de sentencias, lo
que puede hacer que no sea ni siquiera posible distinguir entre obiter dicta y
ratio decidendi. La existencia de recursos de aclaracién de sentencia parece
buen indicio de ello

b’. Kelsen afronta bien el problema sobre las dificultades para establecer cudl
ha sido la norma aplicada por un tribunal al afirmar que el mismo precedente
puede ser generalizado de formas diferentes, pero no es suficientemente preciso.
El problema es que existen un ndmero infinito de normas —con mayor o menor
grado de generalidad- que justifican la misma decisién (norma individual) con
base a los mismos hechos. No es por tanto en absoluto sencillo, si es que es
posible, determinar cudl ha sido la norma general que ha aplicado el juez;

c’. Esta interpretacion presupone que la norma general asi determinada es
una norma que no tiene problemas de vaguedad y que determinaria —siempre
que el juez siga un proceso subsuntivo— la decisién judicial. Pero esto parece
presuponer demasiado.

Los anteriores argumentos también apoyan la tesis segtin la cual la descrip-
cién cientifica de las interpretaciones-producto asumidas por los jueces, no es
un instrumento suficiente para predecir las decisiones judiciales. Por un lado,
porque no resulta claro que sea posible determinar qué norma ha sido aplicada
por los jueces por lo que la prediccion acerca de sus futuras decisiones parece
no poder contar con el andlisis de como han decidido los jueces casos ante-
riores; por el otro, porque si bien es posible que la norma aplicada no presente
problemas de vaguedad respecto a un caso concreto, nada garantiza que tales
problemas no se produzcan ante otro caso particular, no siendo posible la pre-
diccién a partir de aquella.

Pero, y sobre todo, el propio Kelsen afirma que la decision juridica depende
de las circunstancias particulares del caso’. De este modo, si las circunstancias
particulares del caso —es decir, las reacciones de los jueces ante tales circuns-
tancias— determinan causalmente el contenido de las decisiones judiciales,
acudir exclusivamente a la norma aplicada en el pasado por los tribunales —y no

70 KeLsen (1979 a), pp. 206-207.
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también a hechos particulares de cada caso- no constituye material suficiente
para prever ninguna decision judicial.

Si bien cualquiera de estas dos opciones resulta insuficiente, podria pensarse
que una combinacién de ambas alternativas produciria un modelo mas plausible.
De este modo, el producto de la actividad del estudioso del derecho que asume
el modelo kelseniano de ciencia juridica incluiria una descripcién de los marcos
interpretativos de las disposiciones, y una descripcién del conjunto de reglas
aplicadas en las decisiones judiciales. Desde esta perspectiva se afirma que tal
descripcion conseguiria dar cuenta de cudl de las posibles interpretaciones del
marco interpretativo de las disposiciones es acogida y aplicada por los tribu-
nales”'. Sin embargo, esta combinacién de ambas interpretaciones termina por
encontrar los mismos problemas que encuentran individualmente cada una de
ellas. Tampoco su uso conjunto permite prever decisiones judiciales ni resulta
suficiente para que los juristas califiquen conductas.

Si los dos fines a los que plausiblemente podria servir el modelo kelseniano
de ciencia juridica son, por un lado, permitir a los operadores juridicos calificar
comportamientos o, por el otro, predecir las decisiones judiciales, entonces tal
modelo de ciencia juridica se encuentra frente a un dilema. El primer cuerno
del dilema consiste en negar la tesis de la indeterminacion del derecho, lo que
permitiria que la ciencia juridica proporcionara a los operadores juridicos los
criterios suficientes para calificar comportamientos. El segundo cuerno consiste
en negar la tesis de la pureza de la ciencia juridica admitiendo, bien discur-
sos filoséfico-politicos (lo que daria al operador criterios para elegir entre las
diferentes respuestas juridicamente posibles), bien discursos de caracter socio-
l6gico en sentido amplio (que permitan realizar predicciones sobre las futuras
decisiones judiciales).
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