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Resumen: Resolver por parte de lodAbstract: Decision-making by juridical
operadores juridicos y en los casos en los qumerators and in borderline cases in Law with
el Derecho aplicable es indeterminado, camprecise mechanisms has some
mecanismos Yy técnicas que son asimismonsequences: judges have no clear criteria
imprecisas genera ciertas consecuencias: & guide their decisions. Because the
estos supuestos los jueces cuentan con extension of theindeterminate considered
criterios nitidos que guien su toma dehing is vague indeterminacy is not
decisiones. Dado que la extension ke avoidablein content of legal rules and also in
indeterminado es indeterminada la resources and interpretive mechanisms of
indeterminacién e#eliminableno sélo del Law. This happens imard casesin which
contenido de las reglas juridicas sino tambi#@ire decision-making dutymposed by the rule
de los recursos y mecanismos interpretativollaw to judges, becomes imprecise and has
del Derecho. Asi sucede en los “casas uncertain realization.

dificiles”, en los que el “deber de resolucion”

gue impone a los jueces el Estado de

Derecho deviene impreciso y de realizacion

incierta.
Palabras-clave: La resolucion como debeKeywords: Decision-making as judicial duty
judicial — Imprecision — Indeterminacion — Imprecision — Indeterminacy — Borderline

Casos indeterminados — Casos dificiles — Rakses — Hard cases — Rule of law.
of law.

INTRODUCCION

El Estado de Derecho impone a los jueces el debvearg de hacer justicia, juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado. Este deber judipisd,es debédegal, esta relacionado calerechos
fundamentales particularmente con el “derecho a la tutela jafliefectiva” de todos los
destinatarios del sistema juridico. Pero resolversplver haciendo justicia no es exactamente lo

mismo. En este texto me voy a referir Unicamentdebkr de resolver como deber “formal” y

" Este texto se inserta en el &mbito del Prograeniestigacion Consolider-Ingenio 2010 “El Tieng® los
derechos” CSD2008-00007, del Ministerio de Ciemcianovacion de Espafia, y en la actividad del Grlp
Investigacion de la Universidad de Jaén: “DerechenaR Criminologia, Democracia y Derechos
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“legal’ que el Estado de Derecho impone a los sieck hora de la aplicacion del Derecho, y no
entraré en la cuestion de si su realizacion canlew no el cumplimiento de la justicia material.
No parece haber duda que sélo como deber fornatbjigacion del juez de dar una resolucién es
extremadamente importante en el contenidawdelof law* El juez ha de resolver “siempre”, en
todaslas controversias juridicas que se le planteagajudolas y haciendo ejecutar lo juzgado, y
asimismo ha de hacerlo “conforme a Derecho”, extidg cualquier otro tipo de criterios a la
hora de fundamentar sus decisiones. Légicameladiama de la aplicacion del Derecho, y durante
el desarrollo de la tarea interpretativa, el sistgunidico provee a los jueces de instrumentos y
mecanismos con los que poder dar cumplimiento & iegbortante contenido de su funcion
profesional. Lasubsunciony la bivalencia juridicason algunos de estos dispositivos. Ellos
estan configurados de forma clara y nitida, y ese Iposible que cuando se plantea la aplicacion
del Derecho, los jueces puedgnar de forma precisa, gelimitar de forma cierta, el proceso de
toma de decisiones si se enfrentan a la resolaegiG@rasoslaros Eso permite que esta clase de
casos sean resueltos por medio de decisionesgjediiertas esto es, predecibles y preexistentes
en el Derecho, a modo de respuesta correcta urawata determinada controversia juridica.

Pero, por el contrario, los jueces no disponen eeanismos interpretativos de esa clase si
tienen que resolver casasdeterminados Asi, por ejemplo, la discrecionalidatb es un
mecanismo que, en este sentido, guie ni delimitéodea precisa el proceso de toma de
decisiones del juez. Y algo similar ocurre con tamstrucciones dogmaticade los
intérpretes (otra “forma*y fuente de discrecionalidad judicial) cuando son utilizadaso
técnica interpretativa en la adjudicacion. El dgheicial de resolvesiemprey conforme a
Derechovincula la forma de construir la decision judicalla ley, a la Constitucion y al
Estado de Derecho, pero ¢qué “guia” la toma desideeis por los jueces en los casos
indeterminados si el Derecho aplicable es vago gméd los mecanismos que el sistema
juridico proporciona a los jueces para solventarindeterminacion juridica adolecen
asimismo de imprecision y vaguedad? La cuestidnptpargeo aqui es que si los jueces tienen
que dar cumplimiento a@eber de resolveiambién en los casos indeterminados pero no dispon
de mecanismos y técnicas para guiarse en susotkesisi,hay que admitir, entonces, que en esos
casos este importantisimo deber judicial, que é@g pal contenido deule of lawy revés del
derecho fundamental a la tutela judicial efecesencuentra en alguna medittdeterminad@

Fundamentales” (SEJ-428), perteneciente al Plaralimdle investigacion de la Junta de AndaluciadBap
! ENDICOTT, T.:La vaguedad en el Derechtraduccién espafiola de J. Alberto del Real Algalluan Vega
Gomez, Dykinson, Madrid, 2006, pp. 289-297.
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Defenderé una respuesta positiva a esta cuestanlaiel juez se enfrentebarderline
casesY algo mas: si esto es asi, y si la vaguedadnesradicable” de los textos juridicos, y
también de los mecanismos y técnicas interpretatiue el Derecho proporciona a los jueces
para solventarla, entonces, la imprecision e imgetecion de la que adolece la toma de
decisiones por el juez etlgunoscasos 1fo entodoslos casos) es asimismo “ineliminable”, y
consiguientemente también lo es en esa medidabsu gyal de resolver.

Posiblemente, un argumento que podria apoyar tei@se&ue aqui se hace es que en los
casos indeterminado® esconceptualmente posibé que las decisiones judiciales sean “ciertas”
sino “inciertas” en los dos siguientes sentidos:pemer lugar, en el sentido de que las
decisiones judiciales son “imprevisibles”, es dday un alto grado de incertidumbre sobre cual
es el contenido de la decision judicial y éstesimeionalmente predecible conforme a Derecho; y
en segundo lugar, en el sentido de gpies posible “identificar” en el Derecho el contenti la
decisién correcta pues no hay una decision preetisen el Derecho como Unica respuesta a una
determinada controversia juridica.

Que el deber judicial de resolver pudiera, a ve@lecer de imprecision e
indeterminacién, puede ser también un problema phiastado de Derecho si «pone en
cuestién la posibilidad de que un sistema juridicmde respuestas univocasspn los
efectos consiguientes para la seguridad y certefdigas, y el principio de igualdad ante la
ley. Pero si esto sucede asi, se plantea ademés teoria juridica la cuestion de como
describir el sistema juridico del Estado constinal de DerecHosi aceptamos aquella

asercion y queremos ser coherentes con ella.

1.INDETERMINACION Y CASOS DIFICILES

Antes de desarrollar la argumentacion a favor dedes que aqui se pretende afirmar,
es necesario plantear la siguiente cuestion: gaalgue la toma de decisiones de los jueces es
algo impreciso en el Derecho cuando se trata deséadeterminados y, por consiguiente, en
esa medida y en esos casos lo es, por tanto, et flehcial de resolver que les impone el

Estado de Derecho, exige aceptantieterminaciorde otros ambitos del Derecho; o se trata

2 DICIOTTI, E.: “Vaghezza del diritto e controversi@uridiche sul significato” Analisi e Diritto, Giappichelli
Editore, Torino, 1992, p. 119.

¥ REDONDO, M2.C.: “Teorias del Derecho e indetermida normativa” Doxa, n° 20, Universidad de Alicante
y CEPC, Alicante, 1997, p. 177.

“ La férmula Estado constitucional de Derecho séeedé como un@voluciéndel Estado de Derecho. Cfr.
ANSUATEGUI ROIG, F. J.: "Estado de Derecho, cridisla Ley y Estado Constitucional”, Elorizontes de la
Filosofia del Derecho. Homenaje a Luis Garcia Samgudl, Tomo |, Servicio de Publicaciones de la
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de una tesiaisladaque puede sustentarse sélo por si misma. Pardésilgase en cuenta, por
una parte, que segun las teorias juridicas queeactzgindeterminacion, el ambito de la
adjudicacioén es una de lasnasdel Derecho afectadaggnificativamentgor aquélla. Y, por
otra parte, que en el ambito de la teoria de lasiec judicial, la teoria juridica suele
relacionar (en sentido frecuentemergemanticd la indeterminaciéndel Derecho y el
contenido incierto de las decisiones judiciales, vinculando ambasrcases a la
discrecionalidad judicial a modo de mecanismo al que remite el sistemdigoripara la
resolucion de logasos indeterminadoomo pone de manifiesto Enrico DICIOTTI, “con
‘indeterminatezza del diritto’ ci si puo riferird’mcertezza su quali norme siano parte del
diritto, o all'incertezza su quali norme siano grsficati delle norme giuridiche, oppure a
entrambi i tipi di incertezza a un tempo. Del prigenere di incertezza si tratta nelle teorie
della validita; del secondo genere di incertezzeasta nelle teorie dell'interpretazion®.”

La indeterminacion juridicaen la que la certeza no es un valor absolutside#ma
juridico, puede ser definida en distintoabitosdel Derecho: (al) la tesis de la incertidumbre
sobre loscriterios de validezlel Derechd (bl) la tesis de la indeterminacion deteglasy
principios del Derecho creado, a causa de su “textura abieytéc1) la adjudicacion: la tesis
de ladiscrecionalidad judicidl.

Frente a la indeterminacién, dampletituddel Derechd,que puede considerarse una de
las tesis identificativas del no-positivismo judalicontemporaneo en la versién (paradigma)
dworkinianadel Derecho comintegridad'® y puede delimitarse por las siguientes ideas: (a2)
la tesis de la plena identificacion de togerios de validaciordel Derecho, que incluyen el

reconocimiento como Derecho de presupuestos odests moralds; (b2) la tesis de la

Universidad de Alcala de Henares, 2002, pp. 255-272

® DICIOTTI, E.: “Vaghezza del diritto e controversjairidiche sul significato’git., p. 97.

® HART, H.L.A.: The Concept of Law2.2 edicién, Clarendon Press, Oxford, 1997, édide Penélope A.
Bullock y Joseph Raz, pp. 238-276; hay trad. é¢apst scriptum al concepto de derechdicion de Penélope A.
Bullock y Joseph Raz, estudio preliminar, traduscidotas y bibliografia de Rolando Tamayo y Salmpra
UNAM, México DF, 2000, p. 28.

"HART, H.L.A.: El concepto de Derechtrad. esp. de Genaro R. Carri6, Abeledo-PerroerBs Aires, 1998,
pp. 159-160; e ID El concepto de Derechait., pp.152-153. Véase, para un andlisis dea@sieepto, BIX, B.:
Law, Language, and Legal Determina@xford University Press, Oxford, 2003, pp. 7-10.

® HART, H.L.A.: “El nuevo desafio al positivismo jdico”, trad. de L. Hierro, F. Laporta y J. del &,
Sistemanim. 36, Mayo-1980, p. 14. Cfr. ASIS ROIG, R. deeces y normas. La decision judicial desde el
Ordenamientp prélogo de G. Peces-Barba, Marcial Pons, Madr@®5, pp. 224-234, sobre los rasgos de la
“creacion normativa judicial”.

° Cfr. DEL REAL ALCALA, J.A.: “La ‘doctrina de la cmpletitud’ del Derecho segin el antipositivismo
juridico contemporaneo”, en VV. AATeoria y Metodologia del Derecho. Estudios en Hajeeal Profesor
Gregorio Peces-Barbd volimenes, volumen I, Dykinson, Madrid, 2008, $23-447.

1 DWORKIN, R.:Law’s Empire Hart Publishing, Oxford, 2000, p. 225.

! DWORKIN, R.:Law’s Empire cit., pp. 65ss
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determinacion y certeza del Derecbkaplicitq y del Derechoimplicito a través de la
interpretacioft; y (c2) la adjudicacion: la tesis derkspuesta corrects®

Desde estas dos perspectivas sobre el Derechoerpuedraerse dos consecuencias.
Sera la segunda consecuencia la que se desardsfeenpda a lo largo del texto.

Primera desde el punto de vista de la doctrina dedmpletitud El Derecho es un
sistemacompletosi las controversias juridicas pueden ser resuetia decisiones judiciales
ciertas Pero para que este tipo de resoluciones se pradupresumiblemente el juez tendra
gue contar con mecanismos Yy técnicas que le g@daroha nitida en la toma de decisiones
que resuelven el caso. Si esto es asi, entona=bet judicial de resolver que establece el
Estado de Derecho es un deber preciso y bien datimiUna perspectiva de esta clase sobre
el deberjudicial de resolucion cuya realizacion esta abdoca decisiones judiciales ciertas
debera incluir una tesis como ‘(c2)’. Claro estgpdar esta perspectiva supone admitir como
premisaa la doctrina de l@ompletitud(o de la no—indeterminacion), y escogerla como la
mejor explicaciéon de la realidad del Derecho.

Segundadesde el punto de vista de la doctrina dedaterminacionSi el Derecho no
siempre es un sistema completo y en algunos casosleterminadp en estos casos las
controversias juridicas no pueden ser resueltascn decisiones judicialesciertas Este
tipo de resoluciones se producen presumiblementgupcel juez no cuenta con mecanismos
y técnicas que le guien de forma nitida en la tdendecisiones que resuelven el caso. Si esto
es asi, entonces en esos casos el deber judidiesdeer que establece el Estado de Derecho
adolece demprecisione incertidumbre Una perspectiva de esta clase sobiebkrjudicial
de resolucion cuya realizacion esta abocado aidees judiciales inciertas debera incluir
una tesis como ‘(cl)’, y conceptualmente represéndaaquel deber de la funcion judicial
como el cumplimiento de un deber impreciso e inddteado. Claro esta, aceptar esta
perspectiva supone admitir compeemisainescindible a la doctrina de iladeterminaciony
elegirla como la mejor explicacion de la realidatl Derecho. Y, por consiguiente, a la teoria
positivistade la adjudicacion como marco conceptual en eldgsarrollar la tesis que aqui se

trata de alegar. Excluyéndose otras alternativaapojue ésta sea una tesisladao la de su

2 DWORKIN, R.:Taking Rights Seriousl2™ edition, Duckworth, London, 2002; trad. esp. IDos derechos
en serig trad. de Marta Guastavino, Ariel, Barcelona, 19889 464-471. Cfr. GUASTINI, R.: “Su i principi di
diritto”, en Diritto e societa 1986, pp. 601 ss., presenta una importante “@hjexonceptual” a todas las teorias
que pretenden explicar la tesis de que el Derestivietegrado por normas y principios: considera lgay un
conceptaunitario y un tipotnico de principios.

3 DWORKIN, R.:Law’s Empire cit., p. 67: «Finally, he will need more subsiaatconvictions about which
kinds of justification really would show the prasiin the best light».

Panoptica 18 (2010): 40-60



45

ubicacion en otras teorfas del Deretho.

Ahora bien, la argumentacién que voy a desarraliai no se sustenta en una tesis de
indeterminaciértotal del Derecho. Y aunque no es objeto de este trdbapamentar esta
asercion, traigo a colacion a este respecto urelmementario de Timothy ENDICOTTNoO
existen tesis radicales sobre la indeterminacidnadtinto es que las tesis radicales de
indeterminacibn no sélo se contradicen implicitar@enaquellos que las sostienen
generalmente las contradicen de manera explidda gonvierten en tesis de indeterminacién

tedrica.™®

2.INCERTIDUMBRE , IMPRECISION Y DEBER JUDICIAL DE RESOLUCION

En la teoria juridica, nos dice E. DICIOTTI, «ilnta dell'indeterminatezza delle
norme giuridiche é trattato in stretta connessiome il tema della certezza delle decisioni
giudiziali.»!® A groso modo, esta relacién afirma que «nei castiii il diritto non &
indeterminato il contenuto della decisione giudizéacerto; viceversa, € incerto il contenuto della
decisione giudiziale nei casi in cui il dirittorilieterminatos’

Relacion que se expresaria del siguiente modo: daddeterminado cas¥, y una
determinada expresion linguisti¥a contenida en un texto juridico, el contenido alelécision
judicial es “cierto” cuand constituye un “caso central” de aplicacion¥le el contenido de la
decision judicial es “incierto” cuand$ constituye un “caso marginal” de aplicaciontfé Ast,
pues, «dallincertezza del significato conseguediitezza del contenuto della decisione corretta, i
quanto tale contenuto € determinato in qualcherendigcrezionalmente dal giudice che prende la
decisione.¥

La vaguedad, que es un potente factor generatideemrminacion del Derecho, posiblemente
constituye la “fuente” mas importante idgprecisionde la que adolece la toma de decisiones por
los jueces en lo®orderline casesy, en ese sentido, asimismo respecto del contahedta
actividad judicial que alli se desarrolla. Voy astentar en los siguientes argumentos esta

afirmacion:

4 Segun T. Endicott, la teoria juridica de Kelseragoanta el argumento de la “vaguedad de ordermistpe
desde la formula de la “norma como marco”. Véas®EMNDTT, T.: La vaguedad en el Derechait., p. 108:
«El resultado es que el principio de completitudKaésen falla», porque «para salvaguardar el princte
completitud tendria que eliminar la vaguedad demiperior.»

1> ENDICOTT, T.:La vaguedad en el Derechait., p. 60.

*DICIOTTI, E.: “Vaghezza del diritto e controversjauridiche sul significato”cit., p. 119.

"' DICIOTTI, E.: “Vaghezza del diritto e controversjairidiche sul significato”cit., p. 119.

8 DICIOTTI, E.: “Vaghezza del diritto e controversjairidiche sul significato”cit., p. 136.

¥ DICIOTTI, E.: “Vaghezza del diritto e controversjairidiche sul significato”cit., p. 120.
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A).-Un argumento sobre el ‘alcance’ de la vaguedada adjudicaciénta vaguedad
alcanzan también a los mecanismo y técnicas eméagretacion

B).-Un argumento sobre la vaguedad de los mecasigntécnicas en la interpretacion:

la imprecision de la ‘construccién dogmatica’ conegurso interpretativo.

C).-Otro argumento sobre la vaguedad de los meuasisy técnicas en la

interpretacionia imprecision del mecanismo de la ‘discreciodadl judicial’.

D).-Un argumento “logico—filoséfico” sobre el cardc‘inerradicable’ de la vaguedad
(y de las indeterminaciones resultantegiguedad de ‘orden superior’, principio de

‘tolerancia’, y efecto de ‘continuo’ segun sorites
Desarrollo estos argumentos a continuaCion

A).-Un argumento sobre el ‘alcance’ de la vaguedadandjudicacion: la vaguedad
alcanzan también a los mecanismo y técnicas emtéagretacion.

La vaguedaces la primerduentede indeterminacion juridicd,y una caracteristica del
significadqg «una propieta semantica e pragmatica, I'impreossidi significato, e non una
propieta sintattica®, tanto en un sentidextensionalcomo intensionaf”® Ocurre que los
mecanismo Yy dispositivos que ser utilizan en larpretacion del Derecho son tan vagos
como el propio lenguaje juridico, segun ha puestmdnifiesto T. ENDICOTT: “los recursos
interpretativos del Derecho son en si mismo vajppties, “lo que podemos decir en general
en relacion a los recursos interpretativos del Erare Sostengo que tenemos razones para
decir que dichos recursos son tipicamente vagosvdguedad en el Derecho no es

anicamente un problema de indeterminacion en leapbdn de las palabras que usan los

20 por las limitaciones de extensién del texto algude estos argumentos se muestran mas sintéticament
otros, pero todos ellos con la suficiente dimengiéra mantener la coherencia de la linea argunientat
“LENDICOTT, T.:La vaguedad en el Derechit., pp. 63-97.

22 LUZZATI, C.: “Vaghezza, interpretazione, e cerazel diritto”, Analisi e Diritto, Giappichelli Editore,
Torino, 1990, pp. 134, 142 y 145. En el mismo skntDICIOTTI, E: “Interpretazione della legge e atisso
razionale”, Analisi e Diritto, Giappichelli Editore, Torino, 1999, pp. 367-376.

2 DICIOTTI, E.: “Vaghezza del diritto e controversjauridiche sul significato’git., pp. 100-101.

24 ENDICOTT, T.:La vaguedad en el Derechgit., p. 159.
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legisladores ®

Si estos mecanismos Yy técnicas que los juecezanikn la interpretaciéon adolecen de
vaguedad entonces, posiblemente la toma de decisionesiges se encuentra sin reglas
claras y concretas desde el sistema juridico giengesta actividad. Por eso, si «l'idea di
vaghezza [en los textos juridicos] contiene durdea di assenza di ragioni definitive [en
el Derecho] per applicare (0 no applicare) un’espi@ne linguistica$® la idea de
vaguedad en los mecanismos interpretativos contlané&ea de ausencia de razones
suficientes en el sistema juridico que delimiteenbcémo deben los jueces tomar sus
decisiones.

Pero la vaguedad de los mecanismos interpretadi®ioBerecho esignificativasi lo es
la indeterminacion que genera su utilizacion eadpdicacion, es decir, si provoca que los
jueces no puedan dar efecto “conforme a DerecHo’ @aerechos y obligaciones legales de
los ciudadano$’ y sélo pueden llevar a cabo este cometido consibees judiciales
inciertas Como se pone de manifiesto —en mi opiniébn— eratgsimentos ‘(2)’ y ‘(3)’ del
texto, esto no ocurre asi en los casteros en los que los mecanismos y técnicas
interpretativas que el Estado de Derecho propoacemui a los jueces permiten decidirlos
con decisionegprevisiblesy correctaspara cada controversia juridica. Sin embargo, sisto
sucede en los casos indeterminados en los quecseirhposible ese tipo de resolucién en
tanto que los dispositivos y mecanismos interpretatno delimitan nitidamente la toma de
decisiones por el juez.

Sin duda, este punto de vista rechazpriglcipio interpretativistadworkiniano de que
la interpretacion, entendida segin C.E. ALCHOURR®NE. BULYGIN a modo de
«actividad consistente en la identificacion o deteacién del sentido de un texto juridié®»
resuelve siempre la indeterminacion del Derecha. ®ocontrario, al entender de T.
ENDICOTT: “pienso que hay razones generales panalew que los recursos del Derecho
no erradican la indeterminacion. Al respecto, pooergregar tres consideraciones: (i) estos
recursos generalmente son considerados de priagifiip los mismos sélamente eliminan

indeterminaciones si tienen uparacteristica estructuraéspecial—la precision; vy (iii) las

% ENDICOTT, T.:La vaguedad en el Derechgit., p. 241; y con mayor desarrollo en pp. 248-2

% DICIOTTI, E.: “Vaghezza del diritto e controversiguridiche sul significato”gcit., pp. 133-134. Segun el
autor italiano afiade, esta idea de la vaguedad s@élecuada para una teoria juridica de la aphicadel
Derecho que tenga en cuenta la practica judiogatier, y, claro esta, desde el contexto de joatifon.

" En este sentido, afirma ENDICOTT, Ta vaguedad en el Derechait., pp. 124-125.

28 ALCHOURRON, C.E. y BULYGIN, E.: “Definiciones y mmas”, en E. Bulygin, M. D. Farell, C.S. Nino y
E.A. Rabossi (comps.El lenguaje del Derecho. Homenaje a Genero R. Gakbedelo-Perrot, Buenos Aires,
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consideraciones dwincipios carecen generalmente de esta caracteristica.”

De cualquier modo, si los dispositivos, mecanismdgcnicas con que cuentan los
jueces en la interpretacion de lmsrderline casegpor ejemplo, laliscrecionalidad judicialy
la construccion dogmaticael intérprete, que examino a continuacion) esti@ctados de
vaguedade imprecisiéri’, entonces este argumento ‘(1)’ es el punto deédaapara afirmar
gue esos mecanismos de la interpretaciérfactoresque contribuyen en los casos referidos
a generar una estructumaprecisaeincierta del contenido daleberjudicial de resolucion.

B).-Un argumento sobre la vaguedad de los mecanismosécpicas en la
interpretacion: la imprecision de la ‘construccidlogmatica’ como recurso interpretativo.

La relacion entre la indeterminacion del Derechal gontenidancierto de la decision
judicial esta vinculada con Hiscrecionalidadjudicial en losborderline casesprecisamente
aquéllos que exigen de mas valoraciones para sipirtacior’™ Y viceversa, la ausencia de
discrecionalidad judicial esta vinculada al Deredierto y determinadg susceptible de
generar una decision judicial de contenido asimismeoto. Logicamente, si la decision
judicial transcurre de este modo nos encontrameschrar cases’

Sin embargo, el argumento de Riccardo GUASTINI solas “construcciones
dogméticas” de los intérpretes como “fuente” iddeterminacionjuridica presenta una
objeciénal menos a la segunda parte de esta relacion édman las razonesemanticas
El Profesor italiano, que mantiene una posicidrégtsica sobre la interpretacidhalega que,

aun en los supuestos en los que el Derecho estaltodo de forma precisa y clara (desde el

1983, p. 16.

2 ENDICOTT, T.:La vaguedad en el Derechit., p. 247; asimismo, REDONDO, M2.C.: “Teoris Derecho
e indeterminacién normativatit., p. 189. La Profesora argentina también sostiare «gl problema de la
indeterminacion actual o potencial»: «1. afectasadonceptos interpretativos. 2. afecta a cualquitario que
se proponga para identificar una respuesta argecdsos dificiles’. 3. no es un problema erradicaiediante
criterio o reglas de construccién.»

% La doctrina “vagueness in Law” de T. Endicott prafiza en este argumento en ENDICOTT, T.: “Law is
Necessarily Vague'l.egal Theoryn® 7, Cambridge University Press, 2001, pp. 389-&ad espafiola, ID., “El
Derecho es necesariamente vago”, traduccion espa@ol. Alberto del Real AlcalBerechos y Libertades®
12, Universidad Carlos Il de Madrid y Boletin Qéitdel Estado, Madrid, 2003, pp. 179-189.

%1 ASIS ROIG, R. dedueces y normas. La decision judicial desde el Gadsento cit., p. 223, sobre la
relevancia mayor de valoraciones en la decisioitigidde los casos dificiles.

%2 Sobre el concepto “clear cases”, Cfr. BIX, Baw, Language, and Legal Determinacit., pp. 63-76; dice en
p. 76: «Many theorists discuss ‘clear cases’ aaghdhe nature and basis of such cases were therasgkar
and obvious. However, a close analysis disclosesiaty of issues and factors. Among the things tha make
an apparently clear case unclear, or an appareatty cases easy, are issues of speaker’s intediaacts and
idiolects, context, community practices and asstonpt views about justice, and ideas about rulelicaijon,
as well as the issues of vagueness and ‘open &xtur

% GUASTINI, R.: Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria Betechq traduccion espafiola de Jordi
Ferrer, Gedisa, Barcelona, 1999, p. 34.
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punto de vista semantico) y nos encontramos antecaso claro, sin embargo, su
interpretacion a través de técniéagprecisasy vagasque no estan delimitadas nitidamente
por el Derecho hace que el Derecho quectaeo devengandeterminadpy que un caso
claro se haga un casuoarginal Pues bien, esto es lo que suele ocurrir cuanda ma de
decisiones por el juez, éste elabora una constmi@mgmatica, que utiliza como mecanismo
interpretativo para identificar el Derecho apli@lall caso dado, desde la cual deduce en
ultima instancia la proposicion juridica que louglse. Para situar a este recurso del Derecho
que utilizan a veces los jueces en la interpretadiay que tener en cuenta que desde la teoria
de la adjudicacion se consideran dos clases déepnab interpretativos en el Derecho:

Primero: los que surgen de éstructuradel lenguaje juridico. Estos problemas se
originan, en palabras de C. LUZZATI, a causa «datleosita e dell’'apertura del linguaggio
giuridico—normativos* R. GUASTINI habla a este respecto de «aquelloblpnoas que
nacen de los ‘defectos’ intrinsecos del lenguajecleque son formuladas las fuentes del
derecho». Se refiere a los problemas que ocaslanayuedady ambigiiedad® Constituyen
unafuente de indeterminacidatel Derecho, en tanto que «el significado de faseiados del
lenguaje natural [...] es fatalmente indeterminadoxde ahi nacen los ‘problemas’ de la
interpretacion.3®

Segundo: los problemas que surgen de las “congingx dogmaticas” quelaboran
los intérpretes, segun ha puesto de manifiestoURETINI, “[son] los problemas nacen no
de los defectos del lenguaje de las fuentes, sémbien de la superposicion, en tal lenguaje,
de las (mas o menos artificiosas) construcciongsndticas de los intérprete¥.’El Profesor
italiano ilustra esta clase de problemas interpuets con el siguiente ejemplo: “El articulo
139 de la Constitucidn italiana prohibe la revistonstitucional de la ‘forma republicana’ de
Estado. La expresion ‘forma republicana’... la Cdoston no la define, y por otra lado, en el
lenguaje ordinario, las reglas de uso del térmimpdblica’ son sumamente imprecisas.
Segun un posible punto de vista,... las republicasoséraponen a monarquias; pero, segun
otro, no puede haber una republica sin soberarpal@oy/o democracia. Sin embargo, de
cualquier modo que se entienda el término ‘repébli@a cuestion de si la prohibicion de

revision constitucional se extiende también a fteréchos inviolables’ (mencionados en el

% LUZZATI, C.: Linterprete e il legislatore. Saggio sulla certazdel diritto, Universita di Milano, Istituto di
Filososfia e Sociologia del Diritto, Dott. A. Gitgf Editore, Milano, 1999, p. 334.

% GUASTINI, R.: Estudios sobre la interpretacion juridic®&® ed., traduccién de Marina Gascén y Miguel
Carbonell, Editorial Porrda y UNAM, México DF, 20038 58.

% GUASTINI, R.:Estudios sobre la interpretacién juridiceit., p. 57.
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articulo 2°) no nace de la defectuosa formulac&radiculo 139 constitucional, sino... de las
complejas construcciones dogmaticas en torno atlaaleza de las Constituciones rigidas; a
la naturaleza del poder de revisién constituciopal)a ‘forma de Estado®®

Aunque no siempre es posible diferenciar unos proas interpretativos de otrdsen
tanto que a menudo aparec@brelapadoslos problemas de indeterminacion que ocasionan
las construcciones dogmaticas surgen de formaedifera los que producen la vaguedad y
ambigiiedad del lenguaje de los textos juridicos.uRa razon: los primeros son susceptibles
de surgir incluso de textos legislativos que hdo $ormulados de forma clara y precisa, pero
que, sin embarggparadojicamentge acaban constituyendo uraente indeterminacion del
Derecho. Esta indeterminacién surge a consecuelecgue la interpretacion de una norma,
que se realiza a la luz de un conjunto de doctjurddicas, politicas e incluso morales que el
punto de vista del intérprete relaciona con el eoidb semantico de la misma, hace
indeterminadaa su significado aun cuando semanticamente serpeds claro y preciso. Es,
por tanto, la “construccion dogmatica” que elabetajuez en la interpretacién lo que
introduce incertidumbre sobre el significado del Derecho, y no el lenguajeédico. La
relevancia del argumento de GUASTINI tiene que a@mr que frecuentemente en la teoria
juridica la construccion dogmatica del intérpraiar@o se utiliza en la interpretacion es vista
como una “solucion” quelausurala indeterminacion, y no —segun afirma el Profader
Génova— como lgausa(y fuent§ que la genera. Por eso, su planteamiento esgsiveuy
aporta luz sobre algunos aspectos de la teoria adjuidicacion.

Ademas, a esta relevancia cualitativa del argumentastinianohay que afadirle
relevancia cuantitativa, porque ¢anstitucionalizacioncontemporanea del sistema juridico
fomenta en mi opinién, la utilizacién de las construc@srdogmaticas como mecanismo de
interpretaciéon. Para realizar tal afirmacion me yap@n las opiniones del propio R.
GUASTINI y de P. COMANDUCCI.

En primer lugar, algunas de las caracteristicasittaias del fendmeno contemporaneo
de constitucionalizacion del sistema juridico, setnidescribe R. GUASTINI, avalarian mi
asercion. Me refiero particularmente a las tresuisiges rasgos que identifican la
constitucionalizacion del Derecho: (i) Una Conglifim extremadamentanvadiente
(pervasiva) que impregna todo el sistema juridico, y condiaiola legislacion, la

¥ GUASTINI, R.:Estudios sobre la interpretacién juridiceit., p. 58.
% GUASTINI, R.:Estudios sobre la interpretacién juridiceit., p. 58.
% GUASTINI, R.:Estudios sobre la interpretacién juridiceit., p. 58.
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jurisprudencia, el estilo doctrinal, la accion ds &ctores politicos, y las relaciones socidles.
(ii) Los contenidogmplicitos de la Constitucién, desde la incorporacion a §std, sistema
juridico, de valores y principios. (iii) Y lsobreinterpretaciorconstitucional, pues «[desde] la
interpretacion extensiva (y por el argumeatsimili) la Constitucion puede ser interpretada —
0, mas bien, ‘sobreinterpretada’ —de manera tal spude extraigan innumerables normas
implicitas, no expresas, idéneas para regular oiglgspecto de la vida social y politi¢d.»

Y en segundo lugar, segun P. COMANDUCCI, la coumsiitnalizacion del sistema
juridico, por sus particularidades, ha incrementadadeterminaciomex antedel Derecho, a
consecuencia de la incorporacion a éste defiogipios*? Claro esta, este heclimcentiva
muy especialmente la “argumentacion de princip@s’el razonamiento judicial, y en este
sentido es probable que la toma de decisionesqgojukeces exija a veces algun tipo de
elaboracion dogmatica.

En conclusién, por lo dicho hasta ahora, puedeafise que cuando el juez elabora una
construccion dogmatica fin de que ésta le facilite la resolucion de disputa juridica, esta
utilizando un mecniarecurso interpretativo del Bbeey de la cultura juridica, y que este tipo
de mecanismo interpretativo esta en buena mefdidarecido por las caracteristicas que
adquiere la interpretacion desde la constitucianaion del sistema juridico.

Vista su trascendencia contemporanea, ¢coémo esstltactera interna de las
construcciones dogmaticas que elabora el intérpate deducir desde ella la resolucion de
una controversia juridica? En principio se podiaidque se trata de un tipo de actividad
judicial en la que «estan presentes ciertas dirapasicreativas fruto de la valoracion del
juzgador»* Esto significa, como dice C. LUZZATI, que “una fgaimportante del discorso
dei giuristi non verte sui fatti, bensi su un aldiscorso, quello legislativo. Di conseguenza
l'interpretazione giuridica in senso stretto si potome un metadiscorso, ossia come un

discorso che ha per oggetto un altro discof$o”.

4 GUASTINI, R.: “La ‘constituzionalizzazione’ delltdinamento”, Analisi e Diritto, Giappichelli Editore,
Torino, 2002, pp. 147-172; hay version en espdbo),“La ‘constitucionalizacion’ del ordenamientaridico: el
caso italiano”, en CARBONELL, M. (ed)Neoconstitucionalisi(s), Trotta, Madrid, 2003, p. 49.

“L GUASTINI, R.: “La ‘constitucionalizacién’ del ordamiento juridico: el caso italianogjt., p. 54. En el
mismo sentido, Cfr. COMANDUCCI, P.: “Forme di (neopstituzionalismo: una ricognizione metateorica”,
Analisi e Diritta Giappichelli Editore, Torino, 2002, pp. 71-94;yh#&raduc. espafola, ID.,“Formas de
(neo)constitucionalismo: un analisis metateéri¢duccion de Miguel Carbonelsonomia. Revista de Teoria
y Filosofia del Derecha® 16, 2002, p. 97.

2 COMANDUCCI, P.: “Principios juridicos e indeterraicién del Derecho”Poxa n° 21-1I, Universidad de
Alicante y CEPC, Alicante, 1998, pp. 103-104.

3 ASIS ROIG, R. dedueces y normas. La decision judicial desde el Gadgentg cit., p. 224.

4 LUZZATI, C.: “Le definizioni implicite dei giurist, Analisi e Diritto, Giappichelli Editore, Torino, 1992, p.
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Desde luego, la estructura interna de la constinccdogmatica como mecanismo
interpretativo no es la de fabsuncidonAhora bien, por una parte, esto no debe obviar qu
por cuanto que se trata de un mecanismo paradgietacion del Derecho, y en razén de la
exigencia de vinculacion del juez a la ley, el ‘®oo de justificacion (externa)” de la
decision judicial deducida desde una determinadatoaccion dogmatica que elabora el juez,
debe ser ineludiblemente “conforme a Derecho”. W, este sentido, largumentacion
juridica y elrazonamiento judicidP que gobierne esa toma de decisiones debe tenfinese

Y, por otra parte, sin embargo, el “contexto decdbamiento (interno)” de la toma de
decisiones por el juez, 0 sea, las razones intetahmtérprete para llegar a una solucién
interpretativa y no a otrao se encuentrdelimitadoen el Derecho. Y, claro esta, un contexto
de descubrimiento que no esta gobernado por deestclaras ni esta configurado de forma
precisa, condiciona a este mecanismo interpretgtlodiacediscrecional En este sentido, un
contexto de descubrimientiiscrecionalposiblemente esta gobernado por (y eeslitado
de) un conjunto de razones, que interactian eitreargo “objetivas” f¢cnico-juridica$
como “subjetivas” de caractardividual (la dimensiorpersonaldel juez) ycolectivo(razones
de tradicién en sentido amplio —o de pasado; y razones o \wlacaales}® que sélo es
posible constatar a posteriori.

Si el contexto de descubrimiento hace a este dispo#terpretativo un mecanismo
discrecional, esta forma de toma de decisiones dsien medida mas un acto daduntad
gue de conocimiento. Y en esa medida, la proposipididica que deduce el juez de la
construccion dogmatica que ha elaborado no tianepesecuencia, valor de verdad para con
el caso dado. Si esto es asi, no parece posibleansruccion dogmatica qukerrote (al
menos en valor de verdad) a todas las demas, arnmos otro tipo de criterios. De hecho,
cuando funciona como mecanismo interpretativoctasstrucciones dogméticas que elaboran
los intérpretes a fin de deducir de ellas una psmp@n juridica que se aplique como solucion
interpretativa a un caso concreto son frecuentesmfnénte” de discrecion y de decisiones
judicialesinciertas

Pero se puede decir algo mas para apoyar mi argaoi@m sobre las construcciones

dogmaéticas en el Derecho. Como mecanismo intetpy@faara resolver disputas juridicas en

220.

4 Cfr. ASIS ROIG, R. deSobre el razonamiento judiciaMcgraw-Hill, Madrid, 1998.

“6 DEL REAL ALCALA, J.A.: “Sobre la indeterminaciénetl Derecho y la Ley Constitucional. El caso del
término ‘nacionalidades’ como concepto juridicogt@minado”, erDerechos y Libertade®° 12, Universidad
Carlos 11l de Madrid y Boletin Oficial del Estaddadrid, 2002, pp. 229-232.
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el caso concreto, y entendido en un sentido nac&stposiblemente podria afirmarse que las
teorias juridicas no—positivistas tambi@ymentanla elaboracion por los intérpretes de
construcciones dogmaticas a la hora de como saigeodd toma de decisiones por el juez
“Hércules en los casalficiles aunque también en los demas casos. Ahora, praraater de
dispositivosubjetivg esto puede resultar cggiradojica Sin embargo, tiene una explicacion:
cuando la resolucion exige una “decision judiciédberada”, ésta dificilmente puede
prescindir totalmente, en algun sentido y de algem@aera, de algun tipo de elaboracion
doctrinal —aportada por el intérprete— en rela@ibBerecho a aplicar. Eso si, para mantener
la coherenciade sus posiciones, las teorias no—positivistas tretado deobjetivar la
utilizacion de este mecanismo interpretativo. Aumgen realidad, labjetivacionde este
dispositivo en la interpretacion no se produce eexdd‘Derecho como tal”, sino desde las
“teorias del Derecho” no—positivistas, a modo de mecanismo “discrecional” que es
objetivado §ubjetivamentgor ellas)’

Como procedimiento interpretativo objetivado, pualieadmitirse que —al menos
teoréticamente— hace posible “decisiones judicicileas’ en el sentido dédentificar en el
Derecho una respuesta correcta para cada conieoyarfdica;, pero puede haber serias
dudas, razonablemente, si el contenido de esai@egiglicial espredecible Claro esta, si
predecirel contenido de una decisioén judicial y predegitrhejor respuesta” del Derecho (la
respuestaorrectg se entienda la misma cosa, entonces si lo es.9P& “mejor respuesta”
del Derecho tiene un sentido mas “procedimentalipyde prediccién de contenido material,
entonces la decision judicial correcta sobre uro cdado dificilmente es una decision
previsible. Y asi podria parecer que sucede erciprtndesde la teoria del Derecho de R.
DWORKIN cuando introduce un conjunto de regla®cedimentales(el procedimiento
‘herculed) a fin de localizar la respuesta “correcta” cotad'mejor decision” que ofrece el
Derecho a una determinada controversia juridicést;Fthere must be a ‘preinterpretive’
stage in which the rules and standards taken tagedhe tentative content of the practice are
identified.”; “Second, there must be an interpretstage at which the interpreter settles on
some general justification for the main elements tbé practice identified at the
preinterpretive stage.”; “Finally, there must bpastinterpretive or reforming stage, at which
he adjusts his sense of what the practice ‘readiguires so as better to serve the justification

47 Cfr. FULLER, L.L.: The Anathomy of LawFrederick A. Praeger, Inc., Publishers, 1968; trag. esp.,
Anatomia del Derechoversion de Luis Castro, Monte Avila Editores, thdal Arte, 1969, pp. 104 y 118.
Asimismo, cfr. DWORKIN, R.Law’s Empire cit., pp. 65ssy 337-350; e ID.Los derechos en seriait., pp.
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he accepts at the interpretive staffe.”

Ahora bien, aun en este supuesto, esta posicioposiivista es derrotada frente al
argumento ‘(4)’, que examino mas adelante, aceeda vaguedad de orden superior” y del
efecto de “continuo” que caracteriza a la vaguedagiin los cuales no es posible erradicar la
imprecision y vaguedad de las reglas de constrocniéde los mecanismos y técnicas
utilizados en la interpretacion del Derecho. Y dstocurre a la construcciéon dogmatica que
elabora el juez cuando funciona como un disposititerpretativo.

E. DICIOTTI distingue tres tipos de jueces a la Ide la relacion entre la
indeterminaciérdel Derecho y el contenidocierto de las decisiones judicialés:

—El juezcierto y satisfecho que aplica una expresion linglistica segun elifsigdo
prima facie en cuanto que tal significado es suficientemdaterminadgor la aplicacion y en
cuanto que losesultadosde tal aplicacion (en términos de justicia, obtidel derecho, etc.)
sonsatisfactorios

—El juezincierto. que es obligado a atribuir a una expresion Istgid un significado
diferentede aquel que asunmeima facie en cuanto que segun tal significado el caso gajuz
resulta urcaso marginatie aplicacion.

—El juezinsatisfechoque atribuye a una expresion linguistica un saado diferentede
aquél que asumprima facie en cuanto que logesultadosque se conseguirian aplicando la
expresion segun tal significado dosatisfactoriogen términos de justicia, objetivos del derecho,
etc.).

Pues bien, cuando la construccion dogmatica détgréte funciona como mecanismo
interpretativo que produce decisiones judiciaigisjetivase inciertag se corresponderian con
el modelo de juemsatisfecho Cuando funcionan a modo de un mecanismjetivadopor
las teorias no-positivistas que produce decisiopgkciales correctas y ciertas, se
corresponderia con el modelo de jusrto y satisfecho En el siguiente epigrafe pondré de
manifiesto que otro mecanismo interpretativo detedbo, la discrecionalidad judicial, se
corresponderia con el modelo de juszerto.

En tanto que, como dispositivo que facilita la fiptetacion, la construccion dogmatica
funciona en la adjudicacion como una “forma” decdisionalidad, a ella también le es

aplicable el analisis siguiente sobre el poder iderecion del juez, cuyas caracteristicas lo

203-204.
“8 DWORKIN, R.:Law’s Empire cit., pp. 65-66.
“9DICIOTTI, E.: “Vaghezza del diritto e controversjauridiche sul significato’cit., p. 135.
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muestran como un mecanisamaprecisoe incierto aquejado deaguedadY, por tal motivo,
lleva incertidumbre en esa medida a la propia @t judicial en la resolucién de los casos

indeterminados.

C).-Otro argumento sobre la vaguedad de los mecanisyogicnicas en la
interpretacion: la imprecisién del mecanismo de'digcrecionalidad judicial’.

La discrecionalidad, segun Giovanni TARELLO, esn][tenémeno, [que es] comun a
todas las organizaciones juridicd&’a HART nos dijo que «el juez debe algunas veaés s
fuera del derecho y ejercer un poder de creacida egar a una decision en los ‘casos
dificiles’, es decir, casos en los que el derectistente resulta ser indeterminadb>Como
nos recuerda C. LUZZATI, “La vaghezza, quindi, n@rla discrezionalita, anche se la
discrezionalita in via di fatto puo essere la cgusnza della vaghezza... del linguaggio
legislativo.”® De modo que laaguedaces la fuente de la discrecionalidad de los jugtes.

La discrecionalidad como dispositivo interpretatesia envuelto en la polémica sobre
las concepciones d@&oble Suefiola Pesadillay la Vigilia, y «se revela de importancia
capital» en los casdsdeterminados® que por sus caracteristicas no pueden ser resuelto
mediante la subsuncién y la bivalencia juridfité&En estos casos, el Gnico dispositivo
interpretativo con el que cuenta el juez en la tdmdecisiones para llevar a cabo el cometido
del deber de resolvesiempreque le impone el Estado de Derecho son los podimes
discrecion. Pero, claro esta, esto puede ser ublgma si dicho mecanismoo esta
delimitadoni configuradode forma nitida en el sistema juridico y, por egumgnte, adolece
asimismo de vaguedad. En verdad ocurre que losrg®dke discrecion de los jueces se
encuentranmprecisose inciertos en el Derecho. Razon por la cual no pueden segufea
precisa y cierta acerca de la toma de decisionesllgua a la resolucion de un caso
indeterminado.

Sin embargo, segun M2C. REDONDO, el resultado tilezar la discrecionalidad
judicial en los casos indeterminados es hacer préssoy determinadoal contenido de la

norma, y consecuentemente dotar de valor de vemdbd proposicion de aplicarla o no

¥ Seguin TARELLO, G.Cultura juridica y politica del Derechadicién de J.L. Monereo, Comares, Granada,
2002, pp. 178-179.

*LHART, H.L.A.: “El nuevo desafio al positivismo jdico”, cit., p. 8

2| UZZATI, C.: “Vaghezza, interpretazione, e certeziel diritto”,cit., p. 141.

>3 LUZZATI, C.: L interprete e il legislatore. Saggio sulla certazdel dirittq cit., p. 335.

> MORESO, J.J La indeterminacién del derecho y la interpretacifmla Constitucioncit., p. 187.

> REDONDO, M2.C.: “Teorias del Derecho e indeterrmifia normativa”cit., p. 185.
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aplicarla al caso concreto, permitiendo en estédgerecuperar Idivalenciajuridica® Pero,
claro estd, si en el sistema juridico no estamili@dos qué criterios son los que hay que
utilizar para hacer mas preciso al Derecho indetexdo, ni como ni por qué se han de
introducir esos criterios y no otros, ni qué tipo rdzones atender o cuales excluir a fin de
obtener objetivamenteuna decision judicial con “arreglo a Derecho” @e due resulte
ganadora una u otra de las partes del asntonces posiblemente la discrecionalidad pueda
concretarel Derecho a aplicar e incluso permitir el pringigde la bivalencia pero, por la
vaguedad e imprecision de la que adolece este msatamterpretativo, dificilmente la toma
de decisiones puede tener lugar con arreglo a Dergst no existe Derecho aplicable que
establezca una calificacion juridica para el casdoll sino en base a otros criterios
extrajuridicos

Por lo dicho, la discrecionalidad es un mecanismerpretativovagg cuya aplicacion
en la interpretacion, al estar configurada y defioa en el sistema juridico de forma bastante
imprecisa no esobjetiva La consecuencia de resolver casos judicialesucomecanismo
interpretativo vago es que de una toma de decisideeesta clase no pueden resultar sino
decisiones judiciales de “contenithwierta’. Y en la medida que en los casos indeterminados
la toma de decisione®nceptualmentao puede ser sino incierta, en esa medida, e¢omit
del deber judicial de resolver adolece de incentide y puede resultar indeterminado.

El siguiente y dltimo argumento proporciona, enopinion, otro apoyo a la tesis de la
imprecision e indeterminacion (parcial) del contiendlel deber judicial de resolucion.

D).-Un argumento “légico-filoséfico” sobre el caracténerradicable’ de la vaguedad
(y de las indeterminaciones resultantes): vagued&d ‘orden superior’, principio de
‘tolerancia’, y efecto de ‘continuo’ segun sorites

Segun T. ENDICOTT, el argumento de la “vaguedadod#en superior” es una
explicacion persuasiva a porqué la indeterminaesinmeliminableno soélo del contenido de
las reglas sino asimismo de los recursos y mecasidnterpretativos del Derecho: “Los
filésofos utilizan la expresion ‘vaguedad de seguraiden’ para describir la aparente

ausencia de delimitaciones precisas entre casass glacasos marginales. Asimismo, utilizan

* REDONDO, M&a.C.: “Teorias del Derecho e indetermifa normativa”cit., p. 193.

" Ahora bien, esto no supone que ineludiblemente digpositivo interpretativo caiga en lo que HART
denomino el punto de vista de la “Pesadilla”. Véda8&T, H.L.A.: “Una mirada inglesa a la teoria d#recho
norteamericana: la pesadilla y el noble suefioc’CASANOVAS, P. y MORESO, J.J. (edsBl ambito de lo
juridico, Critica, Barcelona, 1994, p. 337.
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la expresion ‘vaguedad de orden superior’ paraarda aparente ausencia de delimitaciones
en el segundo orden o mas aff4.”

Pero incluso, en opinion de M3 C. REDONDO, laslaggde construccion para
clausurar la indeterminacion, tal como hacia R. IRKON, no resisten este argumento. La
indeterminacién no es erradicable mediante el wswoedlas o criterios de construccion a
causa de la “vaguedad de orden superior”. En padatle la Profesora de Génova: “esta
propuesta se apoya en la suposicion de que logptmscvagos permiten individualizar de
forma nitida casos claros de casos de penumbra Bsfa hipoétesis, las reglas de
construccion solucionan el problema limitando ldicagion so6lo a los casos claros. [Sin
embargo]... la propia distincidon entre casos clareasos de penumbra es imprecisa. No hay
una clasificacion tripartita nitidamente demarcaddére casos de aplicacion, casos de no
aplicacion y casos de duda. Los limites entre esatsgorias estan indeterminados y son
discutibles. Paralelamente, las reglas de consfmicpie se apoyan en esa distincion también
padecen indeterminacion. Para eliminar esta vaguddasegundo orden se requeriria una
regla de construccion de tercer nivel; pero comopmblema volveria a presentarse,
necesitarfamos una nueva regla y asi hasta eitnff

Esto quiere decir que el argumento de la “vagueddorden superior’” es una
importante objecion para las teorias del DerechB.deworkin y H. Kelsen, que no pueden
dar cuenta de los problemas que dicho argumentotgalaa la hora de clausurarse la
indeterminacién: “La caracteristica del lenguajgorgue es mas dificil de explicar para las
teorias juridicas es la vaguedad de orden supdai®rteorias de Dworkin y de Kelsen no
pueden dar cuenta de elf?;"y “Ronald Dworkin postula que practicamente sieeripay una
Unica respuesta correcta para cada controverdiic@ar [...] La objecién al argumento de
Dworkin es que ignora el problema de la vaguedaotrden superior®

Y, asimismo, el argumento del “efecto de continqaé& produce la vaguedad a causa
del “principio de tolerancia” que caracteriza a patabras vagas segun muestrpdaadoja
que crea el razonamiento derites es asimismo responsable de que la vaguedad sea
ineliminable “Las palabras vagas parecen tolerar diferenaigssgpn triviales; por ejemplo,
parece que un montén de arena seguira siendo utbmann en el caso de que se le detraiga

1 grano de arena (0, como puede verse en otroplejgnparece que nadie se hara calvo

* ENDICOTT, T.:La vaguedad en el Derechgit., p. 71.
** REDONDO, M2.C.: “Teorias del Derecho e indeterrmifia normativa”cit., p. 188.
% ENDICOTT, T.:La vaguedad en el Derechgit., p. 105.
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porque pierda 1 cabello, o que ningln mar se ctinfken un océano porgue le caiga 1 gota
de lluvia, etcétera). La “paradoja de sorites” cagaja del monton resulta ser un argumento
gue aplica repetidamente un principio de este ipayentemente solido, hasta que llega a la
conclusion falsa de que, por ejemplo, existe untdrode arena aun cuando todos los granos
de arena han sido retiradd3.”

Como nos dice J.J. MORESO, el razonamientsal@es versa sobre expresiones
susceptible abrincipio de tolerancia “el razonamiento desorites depende de que estas
expresiones [commontdn rico, rojo, trato degradantgetc.] seartolerantes, en el sentido
de que “los cambios pequefios no afectan a la apiaad del concepto”. La paradoja surge
“por el hecho de que los cambios grandes, aquelies afectan ya a la aplicacion del
concepto, pueden construirse —en virtud de ladot@a de estos conceptos— a partir de
cambios muy pequefio&®.Segin observa T. ENDICOTT, el razonamientosdetestiene
este rasgo “irbnico”. demuestra que la extensionlodendeterminadoes indeterminada
Significa que no hay ninguna delimitacion preciedaaplicacion de las expresiones vagas.
Por lo que no siempre sera posible delimitar Ie®@saarosde los casomarginales Siempre
habraalgunoscasos en los que seguira existiemgertidumbreacerca de si trata de una
clase de casos o de otra.

Por eso, “laconsecuencide la vaguedad en las formulaciones de las r@gliascas es,
respecto de algunos casos, la incertidunsmere lo que estaxigiendoel Derecho”. Pero
también laincertidumbreacerca de¢émo debenhdecidir los jueces aquello que el Derecho
exige, si esto no se encuentra claramente pre¢i$ados mecanismo interpretativos con los
que el Derecho provee a los jueces para precisarplieecisado son asimismo vagos. Ademas,
téngase en cuenta que el hecho de que la vaguedd@tantinua” hace que sea imposible
fijar un limite respecto de la aplicacion o no aplicaci® un concepto vago, como bien
afirma M2.C. REDONDO: “la definicién de vaguedaduita objetable cuando se apoya en la
posibilidad de una distincion clara entre extengidsitiva, extension negativa y zona de
penumbra de un concepto. En contra de esta caracién se sostiene que no es factible
reconocer de modo preciso estas tres areas. Nte exima frontera definida entre las
situaciones que podrian mostrarse como claramanteidas o excluidas de su referencia.

Esta caracterizacion de la vaguedad como un cantnegulta avalada no solo por la

®LENDICOTT, T.:La vaguedad en el Derechgit., p. 109.
®2 ENDICOTT, T.:La vaguedad en el Derechgit., pp. 21-22.
% MORESO, J.J La indeterminacién del derecho y la interpretacifmla Constituciéncit., p. 110.
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advertencia de la vaguedad de segundo nivel sinthién, por la aplicacion de la paradoja de
sorites. Conforma a esta ultima, no hay una foreaustificar un limite de la aplicacion o no
aplicacion de un concepto vagb.”

En definitiva, estos dos argumenteaguedad de orden superigrefecto decontinuo
de la vaguedad) vienen a decirnos que la vaguesladgay que, por tal, conocexdmo de
vagaes la vaguedad en el Derecho es atgareciso Al no poder “delimitar” a la vaguedad
de forma precisa (algo que subvertiria el propiacepto de vaguedad), y no saber de forma
nitida donde se encuentra y donde no se encuenties posible eliminarla: @serradicable
del Derecho. Y ademas, esta tarea de eliminacidmase aun mas imposible porque en el
ambito de la adjudicacion, los mecanismos integpirgis del Derecho, a los que en un
principio se les encomienda esa funcion de supre@omo hace einterpretativismg, al
estar afectados de vaguedad, no es posible Ubkzde forma precisa, y les es imposible
cumplir aquella funcion. Si la vaguedad que carae la discrecionalidad @serradicable
y ésta llevancertidumbrea la toma de decisiones del juez endosderline casesentonces,
también esneliminablela imprecision y consiguiente indeterminacion tgue se presenta

en el Estado de Derecho el “deber judicial de tes6h” en esa clase de casos.

3. CONCLUSION

Por todo lo dicho, resolver adeterminaciondel Derecho por parte de los jueces —
cuando se presenta— mediante técnicas y mecanideasterpretacion que adolecen de
vaguedadgenera decisiones judicialesciertas y muestra por qué, en mi opinion, el
contenido del “deber judicial de resolver” se préaerespecto a Idsorderline casescomo
un debelimpreciso Si describimos como es @ntenidode dicho deber judicial en esa clase
de casos, no hay mas remedio que aceptar queaatprinhh de decisiones por el jusz se
encuentra configurada de formeecisani delimitada de formaitiday que, en la medida en
no puede guiar al juez en la toma de decisionés hesencierta a esa actividad judicial.

De aceptarse la tesis de la imprecision e indetexcion (parcial: en loborderline
case$ del deber judicial de resolucion, habria que resela dentro de las consecuencias
significativasde la vaguedad e indeterminacion en el sistenidigor Pero si alegamos una

tesis contraria: que el deber judicial de resobielquier clase de cassemprese encuentra

® ENDICOTT, T.:La vaguedad en el Derechgit., p. 123.
% REDONDO, M2.C.: “Teorias del Derecho e indetermida normativa” cit., p. 191
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bien delimitado y bien configurado en el sistemddjao, de modo que el juez siempre
dispone de una guia que orienta y predeterminaodeaf precisa su toma de decisiones,
posiblemente esto nos lleva a aceptar a la conmmepdel Derecho como un sistema
“completo” como la mejor descripcion de la realigaddica. Aunque para eso, habria que
salvar laobjecionque aqui se realiza a esta concepcion en el ambita adjudicacion: si la
“determinacion” del deber judicial de resolver @epor causa al “Derecho como tal”
(determinaciénntrajuridica), o se debe a la delimitacion que de tal debeatiea cabo las
“teorias del Derecho” no-positivistas (delimitaciéntrajuridicg, precisamente por no
hacerlo el sistema juridico y, por esa razon, ex@snel deber judicial de resolver, que es
deber legal, no puede decirse que se presente womeber siempre tan preciso y cierto.

La tesis de la imprecision e indeterminacion (@dyael deber judicial de resolver se
identifica mas con la concepcién deMmilia, frente al modelo de decisién judicidre (la
Pesadillg que se corresponderia con la “indeterminaciéaltde este deber judicial, o frente
al modelo de la decision judicialbligada (el Noble Suefip que se relacionaria con su
“determinacion total”. Y en el esquema judicialEleDICIOTTI, se identificaria tanto con el
modelo de jueznsatisfecho(construcciones dogmaticasomo mecanismo discrecional y

subjetivo) como con el de juazcierto (discrecionalidad judicial)
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