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RESUMEN

Es necesario asumir un concepto de Derecho que, dentro de sus rasgos, incluya como
criterios para su identificacion la pluralidad de tipos normativos y la concurrencia simultanea
de aspectos formales, relacionados con los aspectos de competencias y procedimiento
previstos para la produccién normativa, y elementos materiales o de contenido,
predeterminados en términos de valores y derechos. Este rasgo, en relacion con la
interpretacion del Derecho, y en especial de la Constitucion, supone que la decision del
intérprete, legislador o juez, no solo debe ser valida sino, también, correcta, en tanto no
debe contradecir unos contenidos materiales que, aunque remitirian a criterios de moralidad,
hacen parte integral de la idea constitutiva del mismo ordenamiento.
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ABSTRACT

1t is necessary to adopt a concept of law that includes identifying criteria such as a variety
of types of norms and the coexistence of formal aspects (velated to powers and procedures
laid down for the creation of law) and of material or content-based elements, set down in
advance in terms of values and rights. This trait, with regard to legal interpretation, and
especially to constitutional interpretation, assumes that the interpreters decision, be it a
lawmaker or a judge, must not only be valid but also correct, insofar as it must not
contradict some material aspects that, although they refer to moral criteria, make up an
essential part of the constitutive idea of the legal system in itself.
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1. UN ENFOQUE DESDE LA FILOSOFIiA DEL DERECHO

Resulta ya clasico dentro de la literatura concerniente a la Filosofia del Derecho,
el abordar su objeto de estudio a partir de una triple pregunta: ;qué es el Derecho?;
(qué dice el Derecho?, y, ;como lo dice el Derecho? La primera, intenta dar
cuenta de un concepto de Derecho que, de un lado, recoja de la forma mas
general posible, aquellos rasgos que lo identifican y lo diferencian de otros sistemas
normativos y, de otro, la forma como estos rasgos se reflejan en las distintas
concepciones acerca de él. La segunda, aborda el problema de la interpretacion
del Derecho con propésito de procurar criterios, procedimientos y limites que
garanticen la objetividad y correccion del acto interpretativo. La tercera, intenta
reconstruir conceptualmente, a partir de los materiales normativos dados, las
instituciones y practicas juridicas de una sociedad determinada, tarea que, dado
su caracter descriptivo, generalmente cumple la dogmatica.! Con todo, y como lo

! Esta triparticion coincide parcialmente con lo que Bobbio ha llamado los temas propios de la
filosofia del derecho'y que basicamente consiste en diferenciar entre: Teoria del Derecho, entendida
como una postura acerca de lo que es el Derecho con el propdsito de elaborar los conceptos
generalisimos y con pretension de universalidad, que son comunes a todos los ordenamientos
juridicos y necesarios para la comprension del fendomeno juridico, independientemente del ambiente
social en el que se presente, planteando las relaciones entre el derecho y otros sistemas normativos,
los criterios de validez, las instituciones y los conceptos que son esenciales para su comprension;
la Teoria de la Ciencia Juridica, cuyo objeto de estudio son... los procedimientos intelectuales
adoptados por los juristas para determinar, interpretar, integrary conciliar entre si las reglas de un
sistema juridico. En este sentido, ofrece a los juristas la posibilidad de justificar los métodos
empleados en su propio trabajo, los instrumentos de investigacion y de construccion, y la variada
naturaleza y eficacia de los argumentos utilizados; y, la Teoria de la Justicia, que estudia de los
contenidos materiales del derecho, centrandose en el concepto de Justicia, entendida como el...
conjunto de valores, bienes o intereses para cuya proteccion o incremento los hombres recurren a
esa técnica de convivencia a la que solemos dar el nombre de Derecho. En este sentido, al llamar la
atencion sobre los valores que inspiran una o cierta norma juridica, pone al jurista en contacto con
las matrices culturales de las que todo Ordenamiento juridico se deriva. Se preocupa tanto de la
relacion entre Derecho y justicia como de la justificacion de ésta ultima. En esta direccion, plantea
el problema de los fines del Derecho y el de sus contenidos ideales. De esta forma, la filosofia del
Derecho se proyecta en dos direcciones relacionadas pero susceptibles de ser diferenciadas. Por un
lado, en la reflexion sobre el concepto de derecho positivo, que es y que dice; por otro, en la reflexion
sobre el derecho justo, como debe ser. Desde el primer punto de vista, se trata de concebir el derecho
como realidad historico evolutiva y desde aqui intentar dar una comprension integral del mismo.
Desde el segundo punto de vista, se trata de destacar los elementos éticos que debe contener un
Derecho — atendiendo a la situacion espacial y temporal en la que se sita la reflexion — y como se
incorporan a ¢él. Ambas proyecciones resultan esenciales para la dimension critica propia de la
filosofia del Derecho por cuanto para estudiar el problema del Derecho Justo, en el marco de una
concepcion mixta, resulta imprescindible partir de un concepto de Derecho para de alli, conocer el
significado y el funcionamiento del Derecho positivo. BOBBIO, Norberto. Contribucion a la teoria
del derecho. Debate, Madrid, 1991, p. 91 y ss., y DE ASIS ROIG, Rafael. El juez y la motivacion
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anota Gianformaggio, tales preguntas, y sus respuestas, se encuentran intimamente
relacionas entre si, de forma que la respuesta de una predetermina las respuestas
de las otras.?

Sin embargo, y en nuestro contexto particular, es corriente dar en forma directa
respuesta a la tercera de ellas, hacer dogmdtica, sin reparar en la incidencia que
para la reformulacion sistematica de los conceptos e instituciones juridicas
particulares, entrafian la problematica propia de las dos primeras.

En efecto, el paradigma dominante en nuestro medio, una extrafia mezcla entre
formalismo y positivismo, asume el Derecho como si fuera una ciencia normal,?
articulada a partir de categorias formuladas desde la revolucion Francesa, como
lo son, la omnipotencia y centralidad de la ley positiva, la soberania como poder
absoluto e ilimitado, la racionalidad e infalibilidad del legislador como fuente primaria
del Derecho, la univocidad de la ley. Premisas que, fortalecidas por las corrientes
racionalistas, se concretan en otras nuevas como lo son la completud, racionalidad
y coherencia logica de los ordenamientos juridicos; la naturaleza neutra, descriptiva
y cientifica de la dogmatica y, el papel subordinado del juez como aplicador
mecanico de la ley, entre otras.

De alli, y al asumirse en forma acritica esta concepcion particular del Derecho y
sin advertir la posibilidad de significativas discrepancias sustantivas, no resulta
extrafio que el prototipo del jurista sea el de un expositor versado en el discurso
legal, al que formula glosas y comentarios al texto literal de la norma con base en
construcciones importadas, y que elude la reflexion sobre los fundamentos de la
produccion normativa y la problematica que entrafa su aplicacion, pues para ¢él,
estos problemas ya la teoria los ha resuelto de manera definitiva. Esto se traduce
en que, una cosa, es lo que dicen los libros de texto y manuales preparados para
la reproduccion escolar del saber juridico y, otra bien distinta, las realidades a la
que se enfrentara el aprendiz por cuanto carece de los elementos necesarios que

en el derecho. Op. Cit., p. 22. En el presente trabajo se adopta la clasificacion arriba enunciada en
tanto se asume que una concepcion mixta del Derecho involucra un punto de vista sobre la justicia
que resulta relevante al momento de determinar la aceptabilidad de la decision interpretativa mas no
en el andlisis de los factores que determinan su validez y racionalidad formal. Con todo, se advierte,
se trata de una separacion metodologica y no conceptual.

2 GIANFORMAGGIO, Letizia. “Légica y Argumentacion en la Interpretacion Juridica”. Doxa 4
(1987), p. 87 — 89.

3KUHN.T. S. La estructura de las revoluciones cientificas. Fondo de Cultura Econémica, México,
1983, p. 51 - 56.
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le facilitaran la adecuacion de lo aprendido a las realidades propias del contexto
en el que se desenvolvera en su practica profesional.*

Sin embargo, ese horizonte ya no resulta pacifico. Quienes hoy asumen, explicita
o implicitamente, las tesis de positivismo juridico se enfrentan a una serie de
nuevos retos. Junto a la defensa de la conexion aleatoria o contingente entre
derecho y moral y la eficacia de la funcion del derecho como herramienta de
control social, cuestiones de por si ya bastante problematicas y poco discutidas
en nuestro medio, el constitucionalismo, y la consecuente constitucionalizacion
del Derecho, impone dos que merecen ser tenidos en cuenta: dar cuenta del
papel que en la interpretacion del Derecho juegan los llamados criterios de validez
normativa material, representados en las constituciones del constitucionalismo
contemporaneo por las normas de derechos fundamentales, lo que implica dar
cuenta de la existencia o no de limites en la decision del ultimo 6rgano’ y, otro
estrechamente ligado al anterior, justificar una teoria de la discrecionalidad
interpretativa que defienda el caracter indeterminado de las normas que se refieren
a cuestiones de caracter material, valores y derechos positivizados, y, al tiempo,
el caracter determinado de las normas que se refieren a cuestiones formales,®
temas estos relevantes para la segunda pregunta y sobre los cuales se han centrado
los debates académicos de los ultimos afios.

Esta problematica se relaciona con la defensa de una concepciéon del Derecho
como un sistema mixto, denominacion que tiene su origen en la distincion kelseniana
entre sistemas estaticos y sistemas dinamicos.” En este sentido, y como

* Asi, entonces, el aprendizaje del derecho consiste fundamentalmente en la iniciacion en una
tradicion, tedrica y practica, que incluye el conocimiento de ejemplos de los ejercicios paradigmaticos,
de las situaciones que contaran como problematicas y de las soluciones consideradas como acertadas.
Alli, en los centros de iniciacion y en las asociaciones profesionales, el aprendiz se relaciona con
otros expertos que, como ¢l, aprendieron los fundamentos de su campo bajo los mismos modelos,
acriticos, rigidos e inflexibles, y con los mismos manuales especialmente preparados para la iniciacion,
ya que los textos originales, los clasicos, no juegan practicamente papel alguno, pues la profesion
hace tiempo los descarto. En general, los abogados en nuestro medio tienen una tradicion de glosadores
y comentaristas del articulado constitucional y legal pues, como lo anota Palacio, esa es la forma
como tradicionalmente se hace dogmatica en nuestro medio y la mejor manera como los abogados
figuren como autores en las librerias. PALACIO, German. “La investigacion sociojuridica. para
desafiar la estéril autocomplacencia profesional”. En Pensamiento Juridico No. 6. Revista de Teoria
del Derecho y Analisis Juridico. Facultad de Derecho — Universidad Nacional de Colombia, Bogota,
1996, p. 5—11.

5 PRIETO SANCHIS, Luis. Constitucionalismo y positivismo. Segunda Edicion, Fontamara, México,
1999, p. 37— 48.

¢ ASIS ROIG, Rafael. El juez y la motivacion en el derecho. Universidad Carlos 111 de Madrid,
IDHBC - Dykinson, Madrid, 2005, p. 120 — 121.

"KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. Décima Edicion, Editorial Porriia, México, 1998, p. 203
—205.
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consecuencia de la preponderancia que hoy han adquirido los textos
constitucionales, se plantea la necesidad de incluir entre sus rasgos definitorios, y
como uno de los criterios que determinan la validez y pertenencia de las normas
a un determinando sistema juridico, la concurrencia simultanea de condiciones
formales, vinculados a criterios de competencia y procedimiento para la produccion
normativa, y requisitos materiales o de contenido, predeterminados en términos
de valores y derechos; lo que en ambito de la interpretacion del Derecho, y en
especial de la Constitucion, supone, de un lado, la presencia de un cierto margen
de discrecionalidad por parte del intérprete y, de otro, que la decision que se
adopte no solo debe ser formalmente valida, sino, también, materialmente correcta,
en tanto no puede contradecir unos contenidos materiales que remitirian a criterios
extrajuridicos de moralidad,?® criterios que de ser necesarios resultarian, en principio,
inaceptables para algunas corrientes del positivismo.

En realidad existen tres grandes posiciones detras de esta concepcion. La primera,
asume que esos referentes extrajuridicos constituyen un conjunto de parametros
éticos que funcionan a la manera del Derecho natural suministrando una serie de
contenidos delimitadores de las opciones interpretativas; la segunda, simple y
llanamente considera esos referentes desde el propio enunciado constitucional
como criterios extraidos del lenguaje en el que se expresa el derecho, lenguaje
que no puede considerarse como indeterminado; y, por ultimo, aquella que sin
tomar como referencia un derecho natural o una teoria ética y asumiendo la
existencia de significados en las normas, consideran que esos limites valen no por
el hecho de estar juridificados, sino, por su naturaleza moral.’

8 Se trata, entonces, de una doble correccion: juridica en tanto debe reunir los requisitos formales y
materiales que establece el sistema, y material en tanto debe adecuarse a criterios no juridicos,
politicos o morales, que la hagan aceptable. DE ASIS ROIG, Rafael. “La interpretacion de la
constitucion: Sobre como interpretar la Constitucion y sobre quién debe ser su intérprete”. En, La
constitucion a examen. PECES-BARBA, Gregorio y Miguel Angel Ramiro Avilés. Marcial Pons,
Madrid, 2004 y Jueces y normas: La decision judicial desde el ordenamiento. Marcial Pons,
Madrid, 1995,p. 285 y ss. En igual sentido, ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho.
Segunda Edicion, Gedisa, Barcelona, 1994, p. 123 — 126.

° Esas tres posiciones se enfrentan al positivismo juridico tradicional, mucho mas la primera y la
tercera que la segunda. La primera vendria a declarar la validez normativa de una decision sobre
derechos por su concordancia con una determinada idea de moralidad (publica o privada) no
necesariamente explicitada en sus normas La tercera condiciona la validez a la concordancia con el
significado propio del precepto en concordancia con una determinada idea de moralidad. La segunda,
relaciona la validez con el significado propio del precepto, que se consideraria valido por el hecho de
haber sido creado por la voluntad de un 6rgano competente. ASIS ROIG, El juez y la motivacion en
el derecho Op.cit., p. 122 — 123.
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En este sentido, y en relacion con la segunda de las posiciones, cuando se afirma
la prevalencia del criterio formal de validez como uno de los rasgos propios del
Derecho, ello significa que la determinacion de los criterios de validez ultimos del
sistema juridico descansa en una decision de la autoridad competente'. A partir
de alli, y en lo que a la asignacion de significado por parte del 6rgano competente
se refiere, su actividad en ocasiones es altamente discrecional, pero no total, y en
caso de posibles opciones de la decision compatibles con las exigencias de validez
anotadas, prevalecera la que el 6rgano competente establezca.!!

De alli que, frente a la obligacion judicial de adoptar una decision, se defienda la
necesidad de la discrecionalidad judicial, discrecionalidad que parece justificada,
precisamente, bien en la ausencia de pautas normativas univocas o bien en la
insuficiencia de las reglas semanticas para atribuir un unico significado a los
enunciados juridicos, casos en los cuales el juez debe elegir entre diferentes
alternativas de accion.'

Lo cierto es que la interpretacion del Derecho en general, y en especial la de la
Constitucion en los sistemas juridicos constitucionalizados, y en tanto ella debe
dar cuenta tanto del papel que cumplen las normas de valores y principios en la

19 Dentro de estos limites seria posible integrar la concepcion mixta del derecho en el Iuspositivismo
en tanto se sea conciente del escaso contenido determinado de los criterios materiales y de que su
relevancia se produce no por su posible o supuesto valor moral, sino por el hecho de haber sido
incorporados en las normas superiores. En esta direccion, una teoria de los derechos proporcionaria
un marco de justificacion que se proyectaria tanto en el ambito de las razones como en el de la
legitimidad. DE ASIS ROIG, Rafael. La interpretacion de la Constitucion. Op. cit., p. 125 —126.
1" Como lo advierte Iglesias, resulta lugar comtn dentro del positivismo juridico sostener que el
derecho tiene limites como instrumento para guiar la conducta humana puesto que la coincidencia
entre aquello que se pretende regular mediante una norma juridica y aquello que, efectivamente, se
ha regulado, no puede ser garantizado. Esta tesis se acompaiia de aquella que afirma que el Derecho
determina, en un numero significativo de casos, el resultado de la decision judicial, determinacion
que se justifica en la existencia de pautas normativas preestablecidas y en la posibilidad de disponer
de reglas semanticas para asignar significado a los enunciados gramaticales mediante los cuales se
expresan esas pautas. IGLESIAS VILA, Marisa. El problema de la discrecion judicial. Una
aproximacion al conocimiento juridico. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1999, p. 73.
12 En cualquier caso resulta sumamente dificil establecer cuales son los limites interpretativos que
resultan del contenido propio de los términos contenidos en el enunciado lingiiistico tomando como
referencia la lengua en la que se expresa. De alli que desde punto de vista de la validez, sea la decision
del 6rgano competente la que prevalezca. Sin embargo, advierte De Asis, y como esta ultima idea
haria descansar el concepto de Derecho en la idea de voluntad asociada a la fuerza, lo que iria en
contra de la idea de derecho entendida como sistema normativo e instrumento racional de control
social, es necesario asumir la existencia de un significado minimo incontrovertido que funcionaria
como idea regulativa de la interpretacion y que, aunque parezca ficcion, apareceria como una idea
racional y conceptual del propio Derecho. DE ASIS ROIG. El juez y la motivacion en el derecho.
Op. cit., p. 124 — 125.
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configuracién y delimitacion de los ordenamientos juridicos, no puede explicarse
hoy como un mero fenémeno de aplicacion de la norma: no se trata de la simple
busqueda de una norma aplicable, o la mera explicitacion de su significado, pues,
como lo sefala Alonso, en todos los sistemas con jurisdiccion constitucional el
interprete judicial crea y formula normas derivadas, sub-constitucionales, que
tienen la vocacion de integrarse a la misma Constitucion.”® En esa direccion,
cuando el texto normativo se aplica a un nuevo supuesto de hecho, y por la fuerza
expansiva de la constitucionalizacion del Derecho, el resultado produce una
actualizacion de la norma constitucional que, y por tratarse generalmente de
preceptos densos, abstracto y absolutamente indeterminados, la operacion de
especificacion viene a constituirse, en si misma, en el equivalente de la
Constitucion. '

Asi, entonces, cualquier tentativa de describir y justificar las instituciones y
practicas juridicas particulares de un determinado ordenamiento, debe incluir una
toma de posicion acerca de la forma como se interpretan los materiales normativos,
incluida la Constitucion, los criterios y procedimientos que garanticen la maxima
objetividad del resultado interpretativo, el rol de los 6rganos judiciales y los limites
a los que se somete esa actividad para que la decision interpretativa no resulte
arbitraria.'’ Sin embargo, y como se ha advertido, esta toma de posicion implica,

13 A primera vista, seflala Alonso, todo acto de aplicacion de normas se presenta como una simple
operacion logica de subsuncion; sin embargo, esa operacion se motiva de una forma que la
fundamentacion crea una nueva norma que delimita y especifica el contenido de la genérica
sentandose, asi, una doctrina que en si misma tiene estructura normativa y donde la nueva norma,
resultado de la proceso de motivacion-fundamentacion, es la que opera y, en el caso de la
interpretacion de la Constitucion, es equivalente a la constitucion misma. ALONSO GARCIA,
Enrique. La interpretacion de la constitucion. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984,
p- 12. En contra de esta afirmacion, Diaz Revorio sefiala que, si bien la interpretacion judicial bajo
ciertos supuesto crea nuevas normas, estas no alcanzarian el rango constitucional situandose en un
nivel intermedio entre la Constitucion y las demas fuentes en tanto los jueces de constitucionalidad
se encuentran sometidos a la misma Constitucion. DIAZ REVORIO. Francisco Javier. Valores
superiores e interpretacion constitucional. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, p.
327.

14 De este modo, puede decirse que hoy una teoria de la interpretacién no puede construirse sin
tener en cuenta la necesidad de dotar de significado a las disposiciones materiales de la Constitucion,
afirmacion que cabe entenderla e dos sentidos: los problemas de interpretacion de la Constitucion,
constituyen una prolongacion de los problemas de la interpretacion general que ya venian planteandose
desde algunas propuestas metodoldgicas; y, que cualquier teoria de la interpretacion que pretenda
ser relevante, debe ofrecer algin tipo de respuesta a estos problemas. BARRANCO AVILES, Maria
del Carmen. Derechos y decisiones interpretativas. Universidad Carlos Il de Madrid, IDHBC —
Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 21.

15 Habria de advertirse que en el debate contemporaneo acerca de la interpretacion del Derecho, y
como se vera, sobre la relacion entre interpretacion y discrecionalidad, no se limita exclusivamente
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a su vez, una toma de posicion acerca de lo que es el Derecho y, por tanto, de los
rasgos caracteristicos que lo identifican y diferencian de otras posibles
concepciones y conjuntos normativos!®.

Ante la vastedad del tema, el presente texto se limitara a presentar de manera
descriptiva dos de las concepciones que sobre la relacion entre interpretacion del
Derecho y discrecionalidad judicial resultan relevantes en nuestro medio: el
Positivismo y el Interpretativismo; con el propdsito de procurar establecer sus
diferencias sustantivas y la forma como sus rasgos definitorios inciden en el
problema de la interpretacion judicial del derecho y, mas concretamente, en el
problema de los limites a la discrecionalidad judicial'’ .

2. INTERPRETACION Y DISCRECIONALIDAD: LA DISTINCION
ENTRE INTERPRETACION E INVENCION DEL DERECHO

Usualmente, el término discrecion judicial ha sido usado para reflejar un conjunto
de problemas juridicos derivados de la aplicacion de normas en tanto ella implique
la interpretacion del Derecho. En este sentido, y como atras se ha advertido, las

al ambito de la aplicacion judicial del Derecho. Como lo sefiala Lifante y aparte de la discrecionalidad
que se atribuye a los 6rganos administrativos, si se acepta que la Constitucion es fuente de Derecho
y que, por tanto, penetra el razonamiento ordinario, enfonces habrad que aceptar la existencia de
limites a la potestad legislativa; limites que vienen establecidos por las normas constitucionales,
tanto materiales como de procedimiento, de manera que la actividad legislativa ya no puede seguir
considerandose como completamente soberana. LIFANTE VIDAL, Isabel. “Dos conceptos de
discrecionalidad juridica”. Doxa 25 (2002), p. 415.

' Como lo sefiala Barranco, en nuestro contexto los jueces tienen la obligacion de ofrecer una
respuesta fundada en derecho ante cualquier caso que se les plantee, obligacion que subiste incluso
cuando en derecho la respuesta sea injusta, no exista o existan respuestas contradictorias. En estos
términos, el problema de la interpretacion y la aplicacion del derecho se plantea en una doble
dimension: de un lado, el establecimiento de criterios metodologicos y materiales a través de los
cuales los jueces al interpretar el derecho transforman los materiales normativos en normas adecuadas
para fundamentar juridicamente las consecuencias de un supuesto de hecho, y de otro, si en el
proceso de interpretacion los jueces crean derecho o simplemente se limitan a decir el derecho
preexistente. Ibid, BARRANCO, Op. cit., p. 19.

7 No significa lo anterior que se consideren irrelevantes concepciones como las sostenidas por el
iusnaturalismo o el realismo que, dentro de un esquema basado en el cruce de distintas perspectivas
acerca del problema de la interpretacion y sus limites, se sitian en los extremos del mismo. Lo que
se quiere resaltar es que, por situarse en puntos cercanos al centro del espectro, positivismo e
interpetativismo presentan semejanzas y discrepancias que no han sido suficientemente comprendidas
por los criticos de una y otra posicion en tanto no se hacen explicitas las premisas ontoldgicas y
epistemoldgicas en la que cada una se funda. Sobre la forma de construir un esquema basado en
perspectivas y sus implicaciones relacionales, ver: URSUA, José Francisco. “Interpretacion juridica:
Una propuesta de esquematizacion de planteamientos”. En, Isonomia 20 (2004), p. 255 — 275.
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condiciones de su uso, el alcance de practico de su extension y sus limites, se
encuentra determinado por una determinada idea de lo que es el Derecho.

En esta direccion, el término discrecionalidad puede hacer referencia a distintas
situaciones: una cuando se afirma que la aplicacion del Derecho, es decir, la
utilizacion de normas juridicas en la justificacion de las decisiones judiciales, es
una actividad que requiere discernimiento, sensatez, juicio, para adoptar el curso
de accion juridicamente prescrito. Aqui se hace referencia a una cualidad general
exigible a cualquier autoridad, independientemente de las facultades que se otorguen
o0 a la determinacion o claridad con que se expresen las pautas normativas, tema
este que dentro de la doctrina cuenta con pacifica aceptacion.

Una segunda, que corresponde el debate contemporaneo, asocia el término a las
dificultades de comprension del Derecho, a partir del lenguaje en que se formula
el Derecho, en aquellos casos en que deben aplicarse estandares abstractos o
imprecisos y el intérprete deba elegir entre varias alternativas igualmente validas
para el Derecho. Aqui, se diferencia entre aquellas situaciones en las que atn
cuando el Derecho ofrezca una respuesta al caso, esa solucion no es obvia y, por
tanto, identificarla requiere un proceso intelectual complejo que puede generar
dificultades epistémicas al intérprete, lo que se conoce como discrecionalidad
debil'®; de aquellas, propias de la discrecionalidad fuerte, que plantean la
posibilidad de eleccion entre diferentes cursos de accidon igualmente validos o
admisibles, lo que presupone la existencia de ambito en el que el Derecho deja
una margen de libertad al intérprete para determinar los estandares impuestos
por otra autoridad'.

En el fondo, el debate se centra en si el Derecho suministra siempre una unica
respuesta correcta, tesis de la completud del Derecho o, por el contrario, se presentan
eventos en los que o existen diversas soluciones juridicas para un mismo supuesto
0 no existe ninguna solucion juridica para un asunto determinado, lo que implica, en
ambos casos, que el juez deba escoger entre alternativas determinadas por criterios

18 DWORKIN, RONALD. Los derechos en serio. Ariel, Barcelona, 1997, p. 83 — 86.

1 Como lo sefiala Lifante, resulta practicamente unanime la idea de que la discrecionalidad implica
un cierto margen de libertad en la toma de decisiones. Sin embargo, y como se vera adelante, esa
libertad no es ilimitada por cuanto ha de ejercerse dentro de un marco de restricciones impuesto por
la idea misma de Derecho. De esta forma, la diferenciacion estaria dada por la relacion entre estos dos
elementos de manera que una menor libertad por una mayor amplitud del marco de restricciones,
caracterizaria a la discrecionalidad débil mientras que, una mayor libertad por un menor ambito de
restricciones, configuraria la discrecionalidad fuerte. LIFANTE, Dos conceptos de discrecionalidad
Jjuridica. Op. cit., p. 416 — 418.
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extrajuridicos® . En el primer caso, cuando el Derecho prevé una solucion precisa
y univoca, no hay eleccion que hacer. Se trata de los llamados casos faciles, es
decir, aquellos en los que la justificacion de la decision puede ser alcanzada mediante
una simple comprension de los materiales normativos a disposicion?' ; en el segundo,
que justifica la discrecion fuerte, la posibilidad de eleccion supone una autonomia
restringida derivada del deber de fallar en forma justificada®. En este sentido, la
autonomia y libertad del juez se concretan en que el intérprete puede sentar los
estandares que determinan su decision, es decir, las razones para preferir una de las
alternativas sobre las que debe versar su decision® .

Desde esta optica, la literatura sobre el particular vincula la necesidad técnica de
la discrecion judicial en sentido fuerte, a dos eventos: uno, a problemas de
indeterminacion derivados del lenguaje en el que se expresa el derecho, origen de
los llamados casos dificiles, indeterminacion originada bien por la ambigiiedad
de términos o bien, por la vaguedad de los conceptos®. El segundo, es el que se
conoce como el problema de la indeterminacion en los propdsitos. Se trata aqui
de la llamada por Kelsen indeterminacion intencional del acto de aplicacion
de derecho, que se produce cuando la autoridad normativa faculta al 6rgano
judicial, le otorga poder, para determinar los estandares que guiaran su decision

20 AARNIO, Aulius. Lo racional como razonable. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1991, p. 31 =35y 209 — 212.

2l Es importante advertir que la distincion entre comprension e interpretacion y creacion del
Derecho, y la tesis de la interpretacion como paso previo a la aplicacion del derecho, es un asunto
controvertido que, por su complejidad sera esbozado mas no tratado con la amplitud que merece.
Para los términos del debate, ver: AARNIO. Op. cit., p. 23 — 25, MARMOR, Andrei. Interpretacion
y teoria del derecho, Gedisa, Barcelona, 2001, p. 27 - 53, y NAVARRO, Pablo E., Los limites del
derecho. Temis, Bogota, 2005, p. 87 — 103.

22 Con todo, aunque la discrecion fuerte suponga, por definicion, un amplio margen de libertad para
la resolucion de un cierto supuesto, esa actuacion discrecional, asi incluya elementos extajuridicos,
sigue estando sujeta a estandares de racionalidad (motivacion — justificacion) y de justicia, en tanto
la esencia de la obligacion judicial consiste no solo en fallar, sino en fallar conforme a Derecho. DE
ASIS ROIG, El juez y la motivacion en el derecho. Op. cit., p. 80 — 81.

2 IGLESIAS VILA. Op. cit., p. 35.

24 Se trata de la llamada indeterminacion semdntica. Mientras la ambigiiedad se presenta cuando el
término es impreciso, es decir, existen dudas acerca de si un supuesto de hecho esta incluido o no de
su campo de aplicacion, la vaguedad se predica de aquellas situaciones en la que el caso se encuentra
ubicado en la zona de penumbra del concepto, esto es, cuando no hay posibilidad de establecer en
forma exhaustiva las condiciones necesarias y suficientes del uso de un término que se pretende
aplicar a larealidad. Para un analisis detallado acerca del problema del conocimiento del Derecho, su
relacion con el concepto de indeterminacion semantica del derecho y su impacto en la determinacion
de criterios de validez y correccion objetiva de la decision interpretativa, ver: NAVARRO, Pablo.
Sistema juridico, casos dificiles y conocimiento del derecho. En Doxa 14 (1993), p. 262 - 266.
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en un campo determinado® . El analisis de este tipo de indeterminacién, y sus
consecuencias frente al grado de discrecionalidad del 6rgano judicial, cobra especial
importancia en el caso de la aplicacion de principios y estandares valorativos
positivizados cuando estos son entendidos en el sentido de mandatos de
optimizacion?®, en tanto el 6rgano judicial queda facultado para establecer, con
una relativa amplitud, los criterios de aplicabilidad®’ .

Con todo, y es el tema que interesa al presente estudio, la cuestion a dilucidar, y
que depende en ultimas de una concepcion acerca de lo que es el Derecho y del
punto de vista que se adopte, es la vinculada a la indeterminacion del Derecho,
sea semantica o intencional, y, en concreto, a la relacion existente entre las
posibilidades interpretativas y la existencia o no de respuesta correcta para los
casos dificiles, es decir, la forma como se afrontan los problemas que determinan
las condiciones de verdad de las proposiciones juridicas acerca de lo que dice el
Derecho. En esta direccion, y como se vera adelante, para el positivismo, una
proposicion cuya indeterminacion lingiiistica no pueda ser juridicamente solventada,
carece de valor de verdad y, en consecuencia, ya que ninguna de las alternativas
puede ser calificada como respuesta correcta, esa carencia debe ser superada
por decisiones judiciales de autoridad que suponen la creacion del Derecho? .

Por su parte, y es la tesis defendida por el Interpretativismo, los problemas de
indeterminacién semantica no son mas que aparentes problemas de ausencia de

2 KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. Editorial Porraa, México, 1998, p. 350. Para Lifante,
esta distincion tiene su origen en dos concepciones distintas de la libertad. El primero, vinculado a
la idea de libertad negativa, concibe la discrecionalidad como un permiso para elegir entre distintas
alternativas, permiso que se origina en la indeterminacion del Derecho y que se encuentra limitado
por las restricciones que impone el mismo Derecho en tanto responde a una logica de la subsuncion;
el segundo, asociado a la idea de libertad positiva, concibe la discrecionalidad como un poder que se
otorga a un 6rgano determinado para establecer la conducta a seguir, lo que implica la posibilidad de
introducir en el analisis nuevas evaluaciones de intereses en tanto obedece a una logica de la
responsabilidad. LIFANTE VIDAL. Dos conceptos de discrecionalidad juridica. Op. cit., p. 430.
% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 2002, p. 86 — 87.

27 Aqui, es necesario diferenciar una indeterminacion intencional dirigida al legislador, que en el caso
de la Constitucion constituye la llamada reserva de ley, de la indeterminacion intencional dirigida al
juez que resulta relevante en el caso de la aplicacion de normas de principios. Para una discusion mas
amplia acerca de la interpretacion y aplicacion de estandares valorativos y la distincion entre
principios de caracter deontologico y principios de caracter teleologico, ver: RODRIGUEZ-TOUBES,
Joaquin. Principios, fines y derechos fundamentales. Universidad Carlos III de Madrid, IDHBC —
Dykinson, Madrid, 2002.

2 HART. H.L.A. El concepto de derecho. Segunda Edicion, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2004,
p- 157 - 162. La creacion de normas derivadas de lagunas juridicas es 1lamada por Hart, legislacion
intersticial. HART, H.L.A. “Una mirada inglesa a la teoria del derecho norteamericano: La pesadilla

69



Oscar Duque Sandoval

respuesta correcta en un determinado contexto normativo, derivados de vacios o
contradicciones normativas irresolubles que, al no poderse superar mediante
instrumentos juridicos, convocan a apelar a aquellos criterios metajuridicos que,
como rasgos constitutivos de lo juridico, configuran la llamada zonra de
razonabilidad, en tanto prefijan el ambito que determina la unidad y coherencia
interna del sistema® .

Desde esta perspectiva, y concretando la discusion, la tesis de la discrecion
fuerte, defendida por el positivismo, se asocia a la facultad del 6rgano judicial
para elegir de forma justificada entre diferentes cursos de accion admisibles ante
a ausencia de una respuesta juridica correcta, mientras la tesis de la discrecion
debil, defendida por el interpretativismo, resulta asociada a la existencia de
mecanismos juridicos para solucionar los problemas semantico—epistémicos de
forma que, aunque haya dificultades para encontrarla, siempre existira una
respuesta correcta®.

y el noble suefio”. En, CASANOVAS, Pompeu y Juan José Moreso. El ambito de lo juridico.
Lecturas de pensamiento juridico contemporadneo. Critica, Barcelona, 1994, p. 327 — 350.

» Lanecesidad de acudir a alternativas extrajuridicas constituye el foco problematico de la relacion
existente entre discrecion judicial fuerte y creacion normativa puesto que acudir a alternativas
extrajuridicas implica que ni los llamados principios sustantivos (aquellos que predeterminan el
resultado de la decision) ni los principios juridicos de discrecion (aquellos que indican el tipo de
valores, metas o criterios que debe tener en cuenta una decision judicial en un contexto de respuesta
correcta) ofrecen alternativas razonables. En esta direccion, y como lo sefiala Ruiz Manero, la
razonabilidad o permisibilidad de las alternativas posibles estd vinculada a la coherencia del sistema
juridico, en su conjunto, en funcion de sus principios inspiradores. Por ello la distincion entre
discrecion fuerte e invencion del Derecho estaria en cuan fieles al sistema de fuentes y a los usos
lingiiisticos de la comunidad resulten las alternativas interpretativas sobre las que se escoge. RUIZ
MANERO, Juan. Jurisdiccion y normas. Dos estudios sobre funcion jurisdiccional y Teoria del
Derecho. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, p. 185 — 189.

3 Aqui cabe distinguir dos enfoques: uno, en el que la discrecion débil se configuraria a partir de dos
factores: la relacion estructural existente entre estandares autoritativos preexistentes y la decision
que ha de ser adoptada; y, la dificultad para comprender el curso de accion requerido por estos
estandares, enfoque pe posibilita la distincion entre decisiones rutinarias, es decir, aquellas que no
plantean un problema epistémico relevante por cuanto quien toma la decision conoce tanto los
detalles de la norma a aplicar como el hecho ocurrido, y decisiones discrecionales en sentido débil,
donde la identificacion de la solucion correcta requiere una dindmica interpretativa donde se ponen
aprueba las capacidades intelectuales del intérprete: existen alternativas aparentemente adecuadas
pero un analisis detallado indica que s6lo una de ellas es correcta; y. otro en el que el intérprete puede
estructurar de modo coherente el conjunto de su aparato tedrico para llegar a una conclusion
interpretativa acerca de la respuesta juridica en un caso particular; es decir, la respuesta juridica
correcta esta conectada con las condiciones bajo las cuales una proposicion acerca del Derecho es
verdadera. DWORKIN, Ronald. Segunda Edicion, Gedisa, Barcelona, 1992, p. 16 — 18,49 - 51y
225. AARNIO. Aulis. “La tesis de la Gnica respuesta correcta y el principio regulativo del
razonamiento juridico”. En Doxa 8 (1990), p. 23 — 24.
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3. EL POSITIVISMO

Dentro de la literatura, y en relacion al papel de los 6rganos de adjudicacion en
los casos de indeterminacion del Derecho, suele diferenciarse entre dos tipos
ideales de positivismo®': uno simple y uno sofisticado, cada uno defendiendo
posiciones distintas en cuanto al papel de los 6rganos de adjudicacion en los
casos dificiles.

El positivismo simple considera que la discrecion, como actividad que se desarrolla
fuera de los margenes del Derecho, no puede estar sujeta a ninguna restriccion
juridica. Por su parte, el positivismo sofisticado, defiende la existencia de
restricciones juridicas generales a la actividad discrecional, restricciones que derivan
de los deberes inherentes al rol judicial y del marco de alternativas de accidon que
cabe calificar como juridicamente relevantes, lo que permite distinguir las decisiones
discrecionales de las arbitrarias®.

Esta distincion tiene consecuencias tedricas relevantes. Mientras el positivismo
simple asume la existencia de una genuina discrecion fuerte en los casos dificiles,
que conlleva en ultimas a la justificacion de la arbitrariedad, el sofisticado s6lo
mantiene la existencia de una forma débil de discrecion, en tanto aparece
enmarcada en consideraciones de racionalidad sistémica y funcional del
ordenamiento juridico. Ello tiene su origen en que estas visiones parten de
concepciones epistemologicas diferentes. Mientras el simple se basa en una teoria
semantica realista o correspondentista respecto a las condiciones de verdad de
las proposiciones juridicas®, el sofisticado, y a pesar de reconocer que la textura

3! En términos muy generales, el positivismo juridico defiende una concepcion del Derecho entendido
como un sistema de normas apoyado por la fuerza del poder politico cuya principal funcién es el
control social puesto al servicio de fines diversos, y que desde una perspectiva teodrica se caracteriza
por sostener una marcada separacion conceptual entre Derecho y moral, el caracter convencional de
las fuentes del Derecho y la existencia de ciertos supuestos de discrecionalidad judicial; caracteristicas
a las que habria que agregar una concepcion sistematica del Derecho y la asignacion de funciones
especificas al poder politico. En principio, esta concepcion supone admitir que detras de toda
norma hay una voluntad que resulta ser vinculante y obligatoria en la medida en que se respalda
directa o indirectamente por la fuerza del poder politico, afirmacion que debe ser matizada en tanto,
de un lado, incorpora dimensiones de racionalidad sistémica, funcional y teleoldgicas que no pueden
ser sobrepasadas por el ejercicio de la voluntad y, segundo, porque la preponderancia de criterios
formales en el positivismo no implica que la decision sea valida sin ningtin tipo de limites. DE ASIS
ROIG. El juez y la motivacion en el derecho. Op. cit., p. 37.

32 IGLESIAS VILA, Op. cit., p. 75.

¥ Una semantica realista sostiene que el significado de los enunciados esta vinculado a estados
cosas cuya existencia es independiente de las capacidades epistémicas del intérprete para verificarlos
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del lenguaje juridico hace necesaria la discrecion judicial, sostiene que atin en los
casos dificiles la discrecion puede ser juridicamente controlada®*.

Ahora bien, la version mas ampliamente difundida del positivismo sofisticado en
la que ofrece Hart. Ella es el fruto de la insatisfaccion que produjo la estructura
juridica simplificada propuesta por autores como Austin o Bentham, principales
exponentes del positivismo simple. Su proposito es dar cuenta de una
fenomenologia compleja mas adaptable a la realidad juridica actual que supere
las visiones que reducen el derecho a mandatos directos del soberano a sus stubditos
y a la existencia de determinados ambitos de obediencia basados en razones
prudenciales para la accion® .

de forma que, las proposiciones, que se refieren a estos hechos, seran siempre verdaderas o falsas en
funcién de que estos correspondan o no con la realidad. Ello permite afirmar que el valor de verdad
de las proposiciones estara siempre determinado aunque se tengan dudas o se ignore si el hecho al
que se refiere ha tenido lugar. De esta forma, si el realismo presupone la bivalencia, su rechazo
implica sumir una semantica antirrealista, es decir, que el valor de verdad de las proposiciones no
trascienden nuestras capacidades epistémicas. Sin embargo, y como o sefiala Marmor, la realizacion
entre realismo y bivalencia no es simétrica pues es posible mantener una semantica antirrealista y,
apesar de ello, asumir el principio de bivalencia. Seria el caso de construir un lenguaje artificial en el
que se mantenga la bivalencia sin asumir el realismo. De este modo, aunque los enunciados de esta
clase sean determinantemente verdaderos o falsos, esta verdad o falsedad no estara vinculada a la
existencia de una realidad objetiva independiente de nuestro conocimiento. MARMOR. Op. Cit.,
pag. 88. Como se vera adelante, la asuncion de una semantica antirrealista sin renunciar a la realidad
puede encontrarse en la teoria juridica de Ronald Dworkin.

3 Esta posicion se comprende si se tiene en cuenta que el positivismo sofisticado defiende una
teoria semantica antirrealista. Desde esta perspectiva, el valor de verdad de una proposicion esta
vinculada a sus condiciones de asertabilidad o, en otras palabras, a aquellos elementos que, para el
intérprete, cuentan como una evidencia para afirmarla o negarla. De esta forma, en los casos faciles
las condiciones de asertabilidad se reducen a la correspondencia con los hechos, en cambio, en los
casos dificiles, la asertabilidad depende de principios juridicos, estandares generales de aceptabilidad
y de los deberes que acompaiian al rol judicial. IGLESIAS VILA. Op. cit., p. 76.

% El punto de partida en su critica es la pregunta acerca de qué es el derecho; en qué se diferencia
de ordenes respaldadas por amenazas y que relacion hay entre estas ordenes y el derecho; en qué se
diferencia la obligacion juridica de la obligacion moral; y, qué son las reglas y si el derecho es sdlo
cuestion de reglas. En esta direccion Hart comparte los postulados basicos del positivismos austiniano
aunque rechaza la conclusion segtin la cual el criterio identificador de las normas juridicas se encuentra
en el habito de los ciudadanos de obedecer al soberano, ya que las normas no son ordenes ocasionales
que se reciben de un legislador claramente identificado que nos conmina con la amenaza de un castigo
si no se obedece pues, tales criterios no explican un problema esencial al derecho: su persistencia
como un hecho social. HART. H. L. A. “Postscriptum”. En, RODRIGUEZ, César. La decisién
Judicial. El debate Hart— Dworkin. Siglo del Hombre Editores — Universidad de los Andes, Santafé
de Bogota, 1997, p. 91 — 92 y El concepto de derecho. Op. cit., p. 32 — 65. Para una caracterizacion
de las tesis de Bentham y Austin, ver: RAZ, Joseph. El concepto de sistema juridico. Una
Introduccion al la Teoria del Sistema Juridico. UNAM, México, 1986, Cap. 1 y 1.
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La peculiaridad principal de esta concepcion radica es su concepcion ontologica®
y en la atencion al soporte lingiiistico en el que suelen estar formuladas las pautas
normativas. El derecho, sefiala Hart, se expresa mediante lenguaje, y el lenguaje
es usado para comunicar algo. De esta forma, sostiene, lo que habitualmente se
comunica son pautas normativas generales que se refieren a clases de individuos
y no a sujetos particulares. De este modo, la comprension del derecho consiste,
en gran medida, a la comprension del lenguaje en que éste se expresa y de uso
especifico dentro del marco juridico®’.

Desde esta perspectiva, Hart concibe el derecho como un fendmeno basicamente
comunicacional; es decir, como un mecanismo para guiar la conducta mediante
reglas generales identificables a partir del lenguaje en el que se formulan los
textos normativos. En este sentido, es el lenguaje el que delimita la comprension
del contenido del derecho ya que, de una parte, la posibilidad de comunicacion
exige un amplio grado de determinacion respecto al significado de las expresiones
lingiiisticas en que se consignan las formulaciones normativas, y de otra, en cuanto
la misma naturaleza del lenguaje general impone limites asociados con la textura
abierta de las reglas juridicas; es decir, a la posibilidad de encontrar casos cuya
inclusion dentro del campo de aplicacion de una regla sea dudosa’®.

3 Hart concibe el derecho como compuesto por dos tipos de reglas que explican, y desde las cuales
se puede comprender, el cotidiano devenir juridico: Reglas primarias, las cuales imponen deberes
positivos, acciones, 0 negativos, omisiones, y prescriben sanciones, determinados por una regla de
obligacion de caracter estatico, que se prescriben sin atenerse a la voluntad del afectado; y, las reglas
secundarias, que transfieren poder publico o privado a los destinatarios, que a su vez, se subdividen
en tres, las reglas de cambio, que facultan a los particulares y a las autoridades publicas para crear,
modificar o extinguir las reglas primarias; las reglas de adjudicacion, que regulan el ejercicio de la
funcion judicial en relacion a la decision que deban adoptar sobre aplicabilidad de las reglas primarias;
y, la regla de reconocimiento, que determina la pertenencia de las demas reglas al sistema y, por
tanto, la validez y aplicabilidad de todas las normas de un sistema juridico, fuera de ella misma.
HART. El concepto de derecho. Op. cit. p. 119 — 120 y 125 — 153.

37 Tbid, p. 155.

3 Hart considera que la indeterminacion es un rasgo inevitable de todo intento de guiar la conducta
humana mediante reglas generales formuladas lingiiisticamente. Siempre cabra encontrar casos para
los que ninguna definicion previa de los términos clasificatorios generales utilizados permita incluirlos
dentro del campo de aplicacion de la regla. Ibid, p. 158 — 159 y 168 — 169. Como lo sefiala Lifante,
desde la perspectiva hartiana, la indeterminacion es el precio que hay que pagar por el uso de
términos clasificatorios generales en tanto no seria posible (v ni siquiera deseable) una situacion en
la que las reglas fueran tan detalladas que, de antemano, estuviera siempre resuelto si son o no
aplicables a cada caso particular, de modo que nunca se hiciera necesario, en el momento de su
aplicacion efectiva, una nueva eleccion entre distintas alternativas. LIFANTE VIDAL. Dos conceptos
de discrecionalidad juridica. Op. cit., p. 420.
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Asi, pues, decir que dice el Derecho es una tarea basicamente semantica. Saber
que derechos y obligaciones poseen los ciudadanos consiste, de un lado, en conocer
las fuentes de produccion normativa que han sido socialmente reconocidas como
tales y, por tanto, identificar el significado convencionalmente asociado al término
Derecho,y, de otro, conocer el significado de las inscripciones lingiiisticas mediante
las que se reconocen tales deberes y derechos. De alli que el positivismo hartiano
pueda presentarse, entonces, como una teoria semantica del Derecho® . De alli
que resulte pertinente cuestionarse por la teoria del significado que subyace en la
base de esta vision Derecho — comunicacion, teoria que permitira dilucidar qué
limites impone el propio lenguaje a la posibilidad de discrecion judicial.

Es habitual considerar que el positivismo hartiano parte de una teoria semantica
antirrealista. La justificacion de esta afirmacion suele residir en la tesis de que el
derecho es una cuestion de convenciones sociales y en la asuncion de que hay
proposiciones juridicas que carecen de valor de verdad. Sin embargo, cabe
preguntarse si la tesis de la indeterminacion parcial del derecho que mantiene el
positivismo hartiano se reduce a afirmar que, dada la textura abierta del lenguaje
en el que se expresan las reglas, las proposiciones acerca del Derecho pueden
ser verdaderas, falsas o carecer de valor de verdad.

El positivismo sostiene que siempre se encontraran casos claros en los que el uso
de los términos no deja lugar a dudas. Sin embargo, también admite que habra
eventos donde los conceptos pueden estar indeterminados; es decir, casos donde
resulta dudosa la aplicacion del concepto®. Asi, el positivismo partiendo de una
vision del Derecho—comunicacion, afirma que algunas proposiciones juridicas seran
verdaderas y otras falsas, siendo el problema precisar de qué depende la verdad
o falsedad de estas proposiciones que no son vagas. Para dilucidar este punto es
importante analizar bajo que condiciones resulta correcta o incorrecta una
asignacion de significado a los términos y expresiones juridicas.

% Con esta afirmacion no se quiere indicar que el positivismo hartiano consista meramente en una
teoria semantica del Derecho. Lo que se pretende resaltar es la conexion que se establece entre las
consideraciones semanticas expuestas y la verdad de los juicios acerca de qué es lo que juridicamente,
se debe hacer. Esto tampoco supone olvidar que la tesis de las fuentes sociales del Derecho no es
s6lo una tesis semantica. Como lo advierte Raz, esta tesis trata de explicar no sélo el substrato del
significado de los enunciados normativos, sino, también, su fuerza normativa. RAZ, Joseph. La
autoridad del derecho, UNAM, México, 1982, p. 56 — 57.

4 La tesis de la indeterminacion parcial del Derecho es una réplica a la idea de la indeterminacion
radical, sostenida por el realismo, segun la cual todas las proposiciones acerca del Derecho carecen
de valor de verdad y, por tanto, no existe restriccion alguna en relacion con la decision interpretativa;
es decir, todo vale. IGLESIAS VILA Op. cit., p. 82.

74



CONCEPCIONES DEL DERECHO Y DISCRECIONALIDAD JUDICIAL

Como atras se advirtio, es rasgo comun en el positivismo hartiano la idea de que
existen casos faciles en la asignacion de significado a los términos y expresiones
juridicas. Con esto se quiere dar a entender que existen criterios normativo
— semantico, reglas semanticas, que determinan la correccion de una adscripcion
de significado de forma que sélo cuando esas reglas semanticas estan
indeterminadas, queda abierto un margen de eleccion para el intérprete. En estos
supuestos solo cabe llegar a una conclusion mediante una decision que imponga o
estipule un nuevo significado a las formulaciones normativas, resultado que,
entonces, no sera el producto del seguimiento de una regla preestablecida.

Asi, y aunque en ocasiones no es facil percibir con claridad la teoria del significado
que subyace en la vision hartiana del derecho, cabe afirmar que el criterio que
determina la correccion de una adscripcion de significado esta relacionado con el
uso del lenguaje en una comunidad lingiiistica en tanto el significado esta vinculado
a reglas semanticas y, éstas, a la existencia de un acuerdo o convencion firme
respecto al modo en que se utiliza el lenguaje para dar cuenta de ciertos fendmenos,
eventos u objetos*'. Por consiguiente, aun cuando el positivismo hartiano parece
asentarse en la defensa del significado literal o simple de los términos como
criterio para determinar el contenido de los textos normativos, no entiende el
significado como algo completamente atemporal o acontextual®?.

Ahora bien, es también rasgo caracteristico de esta teoria la consideracion de
que la dimensién publica del lenguaje y del significado determina los usos posibles
de un término o expresion en una ocasion de habla particular. Para el positivismo,
la posibilidad de leer en un texto una intenciéon determinada de una autoridad
normativa esta supeditada a, o limitada por el lenguaje que éste eligio para formular
su voluntad. Sin embargo, captar el significado de una expresion no se reduce a
captar la fuerza ilocucionaria o la intencién comunicativa de un acto de habla®,
en tanto ese significado no depende de cada contexto de uso particular, o del
estado mental o intencién del emisor y del receptor de un mensaje lingiiistico.
Con todo, y, como se ha indicado, el positivismo hartiano no pretende acoger una
idea acontextual y atemporal del significado, aunque el significado de un texto

' HART, EI concepto de derecho. Op. cit., p. 158.

4 Como lo senala Marmor, el significado literal no se concibe s6lo como aquel que una expresion
posee en funcion de las reglas semanticas de un lenguaje, con independencia de cualquier contexto de
uso; por el contrario, asume la necesidad de un trasfondo de practicas sociales compartidas para
hacer inteligible la idea de literalidad. MARMOR. Op. cit., p. 27 - 53.

4 La fuerza ilocucionaria de un acto de habla es la intencion o finalidad comunicativa con la que éste
ha sido efectuado. Esto implica que al realizar un acto de habla (un acto locutivo) o emitir una
preferencia podemos usar el lenguaje para diferentes fines IGLESIAS VILA. Op. cit., p. 85.
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normativo resulte parcialmente acontextual*. Aqui lo que se quiere destacar es
que la correccion de una atribucion de significado esta relacionada con el contexto
social general que delimita la competencia lingiiistica y el uso de los términos, lo
que no niega, obviamente, que el significado literal no pueda variar con el paso del
tiempo aunque su caracter publico y convencional le dote de un importante rasgo
de permanencia y estabilidad del que carece, precisamente, el significado
pragmatico®.

Como puede observarse, el significado literal, como algo parcialmente acontextual,
se percibe como el elemento basico dentro de la teoria positivista de los casos
faciles en tanto permite ofrecer un criterio para distinguir los supuestos que caen
de forma clara dentro o fuera del campo de aplicacion de una norma juridica, de
aquellos que estan en su zona de penumbra. Asimismo, este criterio justifica una
tesis de la indeterminacion parcial del Derecho como réplica a las tesis de la
indeterminacion radical puesto que se asume que las convenciones lingiiisticas,
aunque fijan el significado de los términos y expresiones juridicas, no son
omnicomprensivas*® puesto que la existencia y el contenido del Derecho, a

# Con esta idea se pretende asumir la autonomia semantica del lenguaje sin separarlo de las
practicas lingtiisticas y de su dimension publica. De ahi que, desde el positivismo, se distingan dos
niveles contextuales con implicaciones distintas para la asignacion de significado. Por una parte,
esta el contexto de la comunidad lingiiistica en la que sus hablantes asocian de forma irreflexiva un
significado tinico a algunos términos; se trata, entonces, de un significado socialmente establecido y
basado en el uso intersubjetivo y publico de los términos (significado literal). Por otra parte, esta el
contexto particular en que se emite un enunciado. Aqui podria no haber una regla semantica que
determinara su uso en el sentido de que el significado podria depender exclusivamente de la intencion
del hablante, de las circunstancias del acto de habla o de la relacion lingiiistica concreta estipulada
entre emisor y receptor (significado pragmatico). Esta tesis, que diferencia entre significado literal
y significado pragmatico es sostenida por Marmor. Ibid, p. 22 — 30 y cap. VIL

4 Esta misma linea es la que sigue Raz, quien considera que la teoria semantica intencionalista solo
puede ser usada para constatar que el Derecho es el producto de determinados actos intencionales
de una autoridad normativa. En su opinion, el legislador efecttia un acto de habla que tienen la fuerza
ilocucionaria de intentar prescribir algo y, de hecho, prescribe algo; crea derecho a partir de expresar
la intencién de crearlo. RAZ, Joseph. “La intencion en la interpretacion”. En, Doxa 20 (1997), p.
222 —229.

4 Uno de los elementos que separa al positivismo hartiano de las teorias semanticas realistas es el
rechazo a la idea de que el significado de las expresiones juridicas o del término Derecho queda
constituido por la referencia de nuestros conceptos, entendiendo por referencia aquel objeto u
estado de cosas que se designa mediante las palabras. En este sentido, Marmor subraya que mantener
la idea de que el concepto de Derecho es indexical, contradice la posicion antirrealista que, en su
opinidn, caracteriza al positivista. Ningln positivista, dice, admitiria que toda una comunidad
juridica puede estar equivocada en la identificacion de la extension del término Derecho. La razon de
ello es que la teoria positivista, a diferencia, de las teorias del derecho natural, considera que la
extension de este término se reduce a la existencia de practicas, reglas y convenciones sociales.
MARMOR. Op. cit., p. 96 y 97.
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diferencia de los fendémenos naturales, es un fenomeno social, un constructo
humano que no puede ser desvinculado de las practicas lingiiisticas y concepciones
socialmente compartidas®’.

De alli que se atribuya al positivismo hartiano un objetivismo minimo en tanto la
correccion de una asignacion de significado, aunque es independiente de las
capacidades epistémicas de un intérprete particular, no es independiente de las
capacidades epistémicas del conjunto de hablantes de una comunidad ya que son
las practicas colectivas, la opinion de la mayoria, las que fijan el significado de los
términos. Esta idea de un objetivismo minimo permite establecer un criterio de
correccion en la asignacion de significado a los textos juridicos y, en consecuencia,
mantener la existencia de casos faciles y de respuestas correctas®.

Atendiendo a las anteriores consideraciones, nada de lo expuesto resulta
contradictorio con afirmar que desde la perspectiva hartiana, un agente adscribe
correctamente significado a un texto normativo cuando hay un uso lingiiistico
dentro de su comunidad y acierta en la descripcion de este hecho social que se
produce en un espacio y tiempo determinados®. Asignar significado, entonces,
consistiria en una tarea empirica y el valor de verdad de las proposiciones juridicas
dependeria de su correspondencia con ciertos hechos que trascienden las
capacidades epistémicas del intérprete particular.

Aqui cabe anotar que la pregunta acerca del significado de los textos normativos
dentro de una teoria restrictiva de la discrecion fuerte, es relevante en la medida
en que permite establecer las restricciones que el propio lenguaje impone a la
posibilidad de discrecion. Es claro que el positivismo hartiano trasciende las
capacidades epistémicas del juez como individuo por lo que tiene sentido predicar

47 Como lo sefala Hart, conceptos como contrato, propiedad o matrimonio, mas que describir un
estado de cosas o entidad independiente de cualquier actividad humana, describe una funcion, un
modo social de asignar consecuencias a determinados actos. En este sentido, el significado de los
términos y expresiones juridicas puede ser explicado simplemente especificando sus condiciones de
verdad y mostrando como son usados para obtener conclusiones normativas respecto a casos
particular. HART. El concepto de derecho. Op. cit., p. 250 y ss.

*# Ibid, p. 158 y 164.

4 Cabe observar que Raz al detallar la concepcion de la tesis social que caracteriza al positivismo.
Indica que... una teoria del derecho es aceptable inicamente cuando sus criterios para identificar el
contenido del Derecho y determinar su existencia depende exclusivamente de hechos de conducta
humana susceptibles de ser descritos en términos valorativamente neutros. Esta idea muestra
claramente una tendencia a mantener una vision correspondentista acerca de las condiciones de
verdad de las proposiciones juridicas y una explicacion del error en la identificacion del Derecho
sobre la base de una descripcion incorrecta de ciertos hechos. RAZ. La autoridad del derecho. Op.
cit., p. 58.
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el error de en la identificacion judicial del contenido del Derecho, error que estaria
fundamentado en una descripcion incorrecta del uso compartido del lenguaje. Sin
embargo, ello no significa que el positivismo hartiano mantenga una teoria de las
condiciones de verdad de las proposiciones mas cercana a la asertabilidad que a
la correspondencia®.

En esta direccion, Hart mantiene una vision del significado como uso que esta a
medio camino entre una teoria criterioldgica y una teoria paradigmatica. Por una
parte, hace énfasis en que lo que determina la existencia de un uso lingiiistico
compartido, es el acuerdo general respecto a casos obvios o paradigmaticos de
aplicacion de los términos juridicos. Por otra parte, también insiste en que compartir
un uso consiste en compartir criterios para a aplicacion de términos clasificatorios®,
lo que da a entender que la existencia de casos paradigmaticos permite extraer,
de forma inductiva, criterios generales de uso y, en consecuencia, establecer las
condiciones minimas necesarias aunque no suficientes, dada la textura abierta
del lenguaje, para el uso correcto de los términos juridicos™.

Las versiones actuales del positivismo hartiano han concentrado gran parte de su
atencion en esta problematica explicitando las bases de su antirrealismo semantico
y de su vision de la indeterminacion parcial del Derecho, mas alla del rechazo del
caracter indexical de los términos y expresiones juridicas. En primer lugar, el
positivismo hartiano al tiempo que acoge una interpretacion de los comentarios
de Wittgenstein en torno a la normatividad del significado y al seguimiento de
reglas que parece incompatible con el realismo semantico, rechaza la conclusion
escéptica sobre la base de otra lectura diferente del seguimiento de reglas en
Wittgenstein.

50 Abundar en este punto es importante si, en definitiva, lo que se pretende es ofrecer desde la teoria
Derecho son criterios viables para distinguir el conocimiento de la invencion de normas, lo que
posibilita rechazar la discrecion absoluta. El problema es como conciliar dos ideas: la de que estos
criterios son independientes de cualquier intérprete particular y la de que no son independientes de
un esquema de verificacion de proposiciones como postula la nocion de verdad como asertabilidad.
IGLESIAS VILA. Op. cit., p. 95.

31 Ello explica que Hart, aunque perciba una analogia relevante entre el lenguaje de las reglas y el de
los precedentes, también advierte, como diferencia, que el lenguaje de las reglas circunscribe las
caracteristicas dignas de atencion de forma mas estable y permanente que el lenguaje caso a caso de
los precedentes. HART. E/ concepto de derecho. Op. cit., p. 150 — 159.

52 Con todo, sefiala Iglesias, la cuestion que deja abierta la teoria de Hart es de qué modo esos casos
paradigmaticos, que son una muestra de criterios generales de uso que se comparten en una comunidad,
determinan el significado literal o simple de los términos juridicos y, en consecuencia, la existencia,
aunque sea parcial, de respuestas correctas. IGLESIAS VILA. Op. cit., p. 97.
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En este sentido, es preciso advertir que los comentarios de Wittgenstein en torno
a la normatividad del significado originario de las expresiones lingiiisticas, han
dado lugar a una fecunda discusion acerca de cuando es posible afirmar, si es que
lo es, que se esta usando correctamente una regla semantica®. De esta lectura
es posible extraer dos lecturas distintas del problema del seguimiento de reglas en
relacion con la de la determinacion semantica, asi como diferentes versiones del
rétulo significado como uso®. La primera es la lectura escéptica, y su punto de
partida reside en sostener que no hay nada en la regla ni en los hechos, como su
uso pasado o las intenciones de los que utilizaron con anterioridad, que pueda
determinar sin un comportamiento actual estd o no conforme con la regla®. Por
esta razon, no es posible predicar a priori algo asi como el uso correcto de una
palabra o la actuacion correcta conforme a una regla, pues, para el escéptico, su
acto no sera mas que un salto a ciegas sobre la base de su propia interpretacion
del contenido de la regla ya que la evaluacion de su uso solo puede hacerse a
posteriori.

La segunda, es una lectura no escéptica de la paradoja del seguimiento de reglas.
Esta linea hace énfasis en que el problema expuesto por Wittgenstein no pretende
dar apoyo a una tesis como la de fodo vale ni negar la existencia de casos faciles
como algo previo a la aplicacion y respecto a los que, por tanto, esta regla esta
determinada®’. El punto central de esta posicion reside en otro comentario de

53 Para los parrafos que dan lugar al debate, ver: WITTGENSTEIN, L. Investigaciones filosoficas.
UNAM, Meéxico, 1986. p. 212 y ss.

5 De alli, sefiala Marmor, que exista una estrecha relacion entre comprender el significado de una
inscripcion lingiiistica y seguir una regla juridica o actuar conforme a ella. Como las reglas se
expresan mediante el lenguaje, en la medida en que esté determinado el significado de las expresiones
juridicas, estara determinado que comportamientos constituyen un supuesto de seguimiento de
reglas y cuales no. Por esta razon es posible usar las expresiones usar correctamente el término 'y
seguir una regla como sinénimas. MARMOR. Op. cit., p. 44 - 45.

55 Esta posicion tienen su base en la idea de Wittgenstein de que cualquier acto puede constituir el
seguimiento de una regla bajo una determinada interpretacion. De esta reflexion se concluye la regla
todo vale, esto es, que no es posible el seguimiento de reglas, ya que cualquier acto puede ser
reconstruido conforme a una regla o en conflicto con ella. Ibid. , p. 47. Para la forma como el realismo
reconstruye el problema del seguimiento de reglas, ver: KENNEDY, Duncan. Libertad y restriccion
en la decision judicial: Una fenomenologia critica. Universidad de los Andes — Pontificia Universidad
Javeriana — Instituto Pensar — Siglo del Hombre Editores, Bogota, 2002, p. 130 — 152.

%6 Esta posicion se centra en que el elemento que determina la facilidad o dificultad de un caso, o la
correccion en la asignacion de significado, no es la propia regla ni el lenguaje en la que se expresa,
sino, meramente, el grado de consenso general que recibe cada presunto acto de seguimiento de una
regla, elemento que para el escepticismo, depende de factores ideologicos y politicos. IGLESIAS
VILA, Op. cit., p. 98 — 99.

57 La finalidad de esta lectura, es dar cuenta que la interpretacion, entendida como las sustitucion
de una formulacion de la regla por otra, o de un signo por otro, no puede ser el intermediario entre
las reglas y sus instancias de uso puesto que conocer una regla no puede consistir en ofrecer una
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Wittgenstein: que hay una forma de captar una regla que no es una interpretacion,
sino, que se muestra en el acto de obedecerla en los casos actuales. Este comentario
sugiere que no hay ningun intermediario entre la propia regla y sus instancias de
uso que fije su significado ya que el niicleo del significado debe encontrarse en la
conexion interna existente entre la regla y los actos, conexion que se hace efectiva
en la practica de usar la regla como estandar de correccion, estos es, en la practica
de seguirla y, también, en las explicaciones y justificaciones que damos respecto
a estos actos relativos a la regla®®.

Esta tesis ha sido adoptada para apoyar dos postulados centrales del positivismo
hartiano en pugna con la teoria de la indeterminacioén radical sostenida por el
realismo. Por una parte, la idea de que existen casos faciles en la aplicacion de
los términos clasificatorios y que, por ello, las reglas estan parcialmente
determinadas; por otra, la distincion entre comprension e interpretacion de una
formulacion normativa. Por ello, conocer el significado de un término o expresion
consiste en su comprension, esto es, en la capacidad de usar el lenguaje de forma
correcta o, 1o que es lo mismo, en la capacidad de especificar sus condiciones de
uso. En cambio, la interpretacion resulta necesaria cuando el supuesto al que se
pretende aplicar un término o expresion, no esta incluido ni excluido por su
significado literal, es decir, cuando no es posible de especificar sus condiciones
de uso frente a un caso particular®.

En definitiva, como lo senala Iglesias, el positivismo hartiano defiende tres
postulados que oscurecen su pretension de que el criterio de determinacion
semantica debe buscarse en la relacion interna entre la regla y los actos de uso.
Estos postulados son: la dimension publica y convencional del significado; la
necesidad de practicas sociales para poder hablar de seguimiento de reglas; v,
una teoria de las condiciones de verdad de las proposiciones juridicas que asume
que su valor de verdad trasciende las capacidades epistémicas individuales, sin
trascender las capacidades epistémicas del conjunto de miembros de una
comunidad lingiiistica®.

interpretacion de su contenido, ya que siempre cabe ofrecer una interpretacion que muestre un
comportamiento como un acto acorde con la regla. MARMOR. Op. cit., p. 45 - 47.

%% Tbid, p. 100.

%9 Estas dos tesis del positivismo hartiano toman como fundamento la idea de que no hay ningtn
intermediario entre la regla y sus instancias de aplicacion que determine su significacion. En primer
lugar, se pretende aceptar que ningtin hecho del pasado es determinante porque puede ser reconstruido
de multiples formas. Tampoco la interpretacion es un intermediario valido pues lo unico que fija el
contenido de la regla es la regla misma, o quiza mejor, la relacion interna entre la regla y sus actos de
aplicacion. IGLESIAS VILA. Op. cit., p. 100.

% Por ello, el positivismo no admitiria que la comunidad puede estar puntualmente equivocada
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Abhora bien, lo sefialado hasta el momento no ofrece una explicacién de como es
posible dar cuenta de la relacion interna entre reglas y actos, evitando el desafio
escéptico y sin caer en una forma de solipsismo o de subjetivismo. Por ello cabe
retomar la diferenciacion entre positivismo simple y positivismo sofisticado en
cuanto a que el primero mantiene que las condiciones de verdad de las
proposiciones juridicas estan vinculadas a la existencia de ciertos hechos del
pasado mientras que, el segundo, al rechazar esta semantica remite la resolucion
de estos supuestos a la necesidad del ejercicio de la discrecion judicial®!.

Como ya se anot6, aspecto caracteristico de positivismo hartiano es justificar la
indeterminacion parcial del derecho sobre la textura abierta del leguaje y, al mismo
tiempo, distinguir aquellos casos cuya resolucion es compleja de aquellos que
carecen de solucion juridica y que, por tanto, estan conectados con la actividad
discrecional. Para clarificar este punto es importante separar diferentes sentidos
en los que es plausible hablar de casos dificiles. De acuerdo con Iglesias, el mapa
conceptual podria trazarse de esta forma:

1. Casos ciertamente dificiles. Son aquellos supuestos que carecen de
respuesta juridica, esto es, casos que carecen de una calificacion deontica
al estar normativamente indeterminados. Como se anoto, la
indeterminacion normativa suele estar vinculada a la existencia de lagunas
juridicas, contradicciones y situaciones de indeterminacién semantica.
Este ultimo problema es en el que ha centrado la atencidn prioritaria del
positivismo hartiano, articulando lo que cabria denominar casos semantica
dificiles, entendidos como aquellos en los que una proposicién juridica
no es verdadera ni falsa porque no es posible incluir el caso dentro de la
extension de los términos generales en los que se formula una regla
juridica, pero tampoco es posible excluirlo de esta extension®.

respecto a la aplicacion correcta de sus propias reglas. Ello es asi, porque esta posibilidad sélo
puede surgir si realmente se desvincula el acuerdo social del seguimiento de reglas, o en otras
palabras, si cabe mantener la existencia de casos faciles de aplicacion a pesar de no existir acuerdo en
cuanto al uso. Tampoco el positivismo admitiria que tiene sentido hablar de seguimiento de reglas
sin que exista una comunidad de hablantes que puedan desarrollar una practica social. Ibid. , p. 105
- 106.

¢! La tesis de la indeterminacion parcial del Derecho contiene, también, una posicion acerca de los
casos dificiles y su consecuencia para la adjudicacion de normas. Por lo general, la mayoria de los
positivistas asocian el concepto de caso dificil con el de ausencia de respuesta correcta o
indeterminacion normativa. De alli que sea consideracién comtin dentro de la corriente positivista la
idea de que la necesidad de discrecion es el reverso de la presencia de respuesta correcta en tanto, y
sin excluir otros factores, asignan una especial consideracion a la indeterminacion semantica como
fuente de indeterminacion normativa. Ibid. , p. 108.

2 Adviértase que esta puntualizacion pretende resaltar que la indeterminacion normativa no deriva
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2. Casos especificamente dificiles. Son aquellos supuestos que a pesar
de recibir una respuesta juridica, requieren un esfuerzo intelectual para
identificarla. Aqui deben distinguirse las dificultades epistémicas objetivas,
es decir, las derivadas de como ha sido regulado un determinado ambito
de comportamiento, de las dificultades epistémicas subjetivas. Estas
ultimas se refieren a situaciones en las que el intérprete carece de las
capacidades epistémicas necesarias para reconocer la solucion juridica
debida, por ejemplo, a falta de informacion o a falta de experiencia®.

3. Casos pragmaticamente dificiles. Son aquellos en lo que su resolucion
estd rodeada de circunstancias coyunturales que trascienden el aspecto
juridico de la decision. Esta fuente de dificultad esta vinculada a factores
extrajuridicos, por ejemplo, la trascendencia politica o social de
determinados conflictos que deben ser dirimidos por los tribunales.

4. Casos facticamente dificiles. Son aquellos supuestos particulares cuya
complejidad reside en la determinacion de si un estado de cosas, que
puede tener consecuencias normativas, ha tenido lugar o no.

5. Casos moralmente dificiles. Son aquellos en los que la respuesta prevista
por el Derecho conlleva resultados injustos, esto es, carece de justificacion
moral®,

Desde esta perspectiva, resulta entendible que el interés del positivismo hartiano
en su reconstruccion de los limites del Derecho resida en la dificultad normativa
en general y de la seméantica en particular. Ello se justifica en la consideracion de
que soélo estos supuestos permiten hablar de de ausencia de respuesta correcta y
dar paso a la discrecion judicial fuerte. Por ello, generalmente, excluyen de forma
expresa, como factores de indeterminacién juridica, la dificultad epistémica,
pragmatica y moral. La primera, por la consideracion de que la existencia de una

de la indeterminacion semantica de una regla tomada en abstracto, sino de la indeterminacion
semantica del Derecho en general, del ordenamiento juridico en su conjunto, respecto a algin
supuesto. HART. El concepto de derecho. Op. cit., p. 158.

% Son los llamados casos intermedios, distinguiéndolos de aquellos en los que hay una respuesta
juridica y ésta resulta evidente para el intérprete, y los que carecen de respuesta correcta. BARAK.
A. Judicial discretion. Citado por IGLESIAS VILA. Op. cit., p. 109.

% Es caracteristico de positivismo rechazar que esta nocion de caso dificil pueda constituir un
problema relevante para el conocimiento y aplicacion del Derecho pues la mayoria de los
ordenamientos contienen normas para evitar reglas con el propdsito de aminorar la rigidez de las
normas juridicas ante resultados absurdos o injustos. HART. El concepto de derecho. Op. cit., p.
229 —261. En igual sentido, RAZ. Op. cit., p. 57 — 73.

82



CONCEPCIONES DEL DERECHO Y DISCRECIONALIDAD JUDICIAL

respuesta correcta trasciende las capacidades epistémicas de un intérprete
particular; la segunda, por cuanto, a diferencia de las posiciones escépticas, no
defiende una perspectiva factica del fendmeno juridico y, por tanto, independiza
la correccion juridica de una decision de los factores psicologicos que influyen en
la toma de decision; finalmente, la dificultad moral se excluye porque se separa el
problema de la existencia de una respuesta juridica correcta de su valoracion
moral®.

Con todo, los principales exponentes del positivismo hartiano mantienen una posicion
homogénea respecto a cuando cabe afirmar que existe un caso semanticamente
dificil. Si la determinacion del significado de los textos normativos depende de las
practicas lingiiisticas compartidas, el desacuerdo y la ausencia de convenciones
firmes genera un caso dificil. En este contexto, la adjudicacion tiene un caracter
discrecional, mas no arbitraria; pues. la decision acerca de lo que dice el Derecho
requerira una interpretacion, es decir, la sustitucion de una regla por otra o, lo que
es lo mismo, imponer un significado a una formulacién normativa mediante alguna
reconstruccion plausible de su contenido, actividad que, siguiendo a Marmor, ya
no esta sujeta a reglas y convenciones lingiiisticas aunque puede ser controlada a
través de paradigmas interpretativos que incluyan criterios extrajuridicos de
aceptabilidad o admisibilidad dentro de una comunidad, tesis bastante cercana a
la discrecion débil planteada por el interpretativismo®®.

La panoramica que se ha expuesto marca una diferenciacion entre el contexto de
la comprension del Derecho cuando cabe acudir al significado literal o simple y,
con ello, a la existencia de una respuesta correcta, y el contexto de una

% Como es sabido, esto es uno de los aspectos mas polémicos del positivismo juridico. Podria
indicarse que la tesis de las fuentes sociales, que caracteriza a esta teoria y rechaza toda relacion
conceptual entre Derecho y moral, no impide reconocer que una regla de reconocimiento pueda
incorporar criterios morales en el razonamiento juridico. Lo que si rechaza es que la validez juridica
de un determinado acto normativo dependa, necesariamente, de su justificacion moral, lo que no
excluye que el mismo ordenamiento contenga mecanismos para disminuir las consecuencias
moralmente reprobables que puedan derivarse de la aplicacion de reglas juridicas. Para una mayor
profundizacion acerca del debate, ver: ALEXY, Robert y Eugenio Bulygin. La pretension de correccion
del derecho. La polémica sobre la relacion entre derecho y moral. Universidad Externado de
Colombia, Bogota, D.C., 2001, p. 85 - 120.

% En este sentido, siguiendo a Marmor, la interpretacion se diferencia de la comprension y de la
invencion. Interpretar un texto juridico no es captar su significado, comprender, sino una operacion
de reformulacion en la que se impone un significado que esta dentro de los parametros de los que es
una reconstruccion razonable de la intencidn contrafactica de la autoridad normativa. La invencion,
en cambio, supone una genuina sustitucion de un signo por otro. Por esta razon, aunque la
interpretacion presuponga el ejercicio de discrecionalidad, no implica un todo vale, propio de la
discrecionalidad fuerte, como o plantea el escepticismo. MARMOR, Op. cit., p. 21 — 22.
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interpretacion juridica cuando las reglas estan indeterminadas, esto es, la literalidad
del texto no es suficiente para asociar el caso con el concepto juridico pero es
posible ofrecer una reconstruccion plausible de su contenido; panorama que parece
trazar una clara distincion entre las condiciones de verdad de una proposicion
juridica, problema ligado a la validez formal de la decision interpretativa, y las
condiciones de admisibilidad o razonabilidad, vinculadas a su correccidon material,
aspecto que constituye un acercamiento a las tesis que, se vera a continuacion,
constituyen el aspecto central de la teoria de Dworkin.

4. INTERPRETATIVISMO

El punto de controversia central entre el positivismo hartiano y la teoria
interpretativa de Dworkin ha sido la necesidad de la discrecionalidad judicial fuerte
en la resolucion judicial de los casos dificiles.

En este contexto, Dworkin insiste en que la existencia de un desacuerdo acerca
del contenido del Derecho no genera la necesidad de discrecion fuerte, sino,
meramente, una forma débil de discrecion, forma de discrecion que es siempre
necesaria en la tarea de adjudicacion®’. Para justificar su posicion ha desarrollado
una amplia propuesta epistémicay filosofica, la teoria interpretativa del derecho,
que se presenta como un desafio a los principales presupuestos del positivismo
sofisticado y las tesis indeterministas del realismo y en la que pretende ofrecer
una nueva perspectiva de aproximacion al derecho y argumentos para mostrar la
existencia de una Unica respuesta correcta en los casos dificiles.

En esta direccion, uno de los elementos principales del enfoque dworkiniano es la
idea de que no hay distincion clara o cualitativa entre la teoria juridica y la practica
del Derecho®, tesis con la que pretende contrarrestar dos tesis positivistas muy
asentadas. La primera, que es posible trazar una clara distincidn entre el analisis
del concepto de Derecho y el de aquello que exige el Derecho en caso concreto;
la segunda, que la teoria juridica es meramente descriptiva aunque sea posible
asumir que la practica juridica tiene un caracter interpretativo®.

¢ DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Op. Cit., pags. 130 — 134. El imperio de la justicia,
Op. cit., p. 119 y 146 — 148.

% DWORKIN. El imperio de la justicia. Op. cit., p. 90 y 412. Aunque Dworkin siempre asocia la
adjudicacion a la aplicacion judicial de normas, en algunas ocasiones insiste en que la vinculacion
entre teoria y practica va mas alla de la relacion entre teoria y adjudicacion judicial. Este autor
incluye dentro de la practica juridica, los argumentos de los juristas y de cualquier otro ciudadano,
es decir, de todo intérprete participante. Ibid, p. 413.

% Veéase, HART. Postscriptum. Op. cit. p. 91 — 141. En igual sentido, RAZ. La autoridad del
derecho. Op. cit., p. 55 — 65.
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Dworkin defiende la conexién entre analisis del concepto de Derecho y la
determinacion de lo que este exige en cada caso particular; es decir, la conexion
entre teoria y practica, mediante la distincion de dos tipos de enunciados: los
referidos a lo que la gente o los jueces piensan y aquellos que se refieren a la
teoria juridica. Si una teoria no pretende mas que describir que es lo que la gente
dice, cree o acepta respecto a lo que es Derecho, no esta emitiendo enunciados
acerca del Derecho, sino, acerca de los estados psicoldgicos y las actitudes de la
gente’”. Por el contrario, cuando una teoria trata de dar una respuesta a qué es
derecho, estd explicando una forma de entender la practica juridica desde alguna
perspectiva y, por tanto, mantiene una posicion que compite con el resto de
posiciones de los usuarios del Derecho, como un participante mas de la practica’'.

Esta consideracion es relevante para la propuesta de Dworkin puesto que su vision
interpretativa trata de mostrar que los juicios de los participantes son internos a una
practica y que, al no existir ninguna diferencia relevante entre usuario y tedrico, los
juicios acerca del concepto de derecho son también internos a esta practica.

Esta premisa reductivista conduce a Dworkin a postular, en general, una perspectiva
judicial del Derecho, tomando a los jueces como el caso paradigmatico de la
interpretacion juridica como método de conocimiento’. Esta aproximacion
epistémica centrada en la adjudicacion de normas va acompanada de una tesis
ontoldgica” y una posicion juridico-politica™ que impregna toda su obra, y sin la

70 Una préactica social crea y asume una distincion crucial entre interpretar los actos y juicios de los
participantes uno por uno (...) e interpretar lo que ellos hacen colectivamente. Cabe asumir esta
distincion porque los juicios y argumentos que los participantes hacen, justificados e incentivados
por la practica, son acerca de qué es lo que ésta significa y no acerca de qué es lo ellos quieren
significar. DWORKIN. E! imperio de la justicia. Op. cit., p. 63, 54 y 62 — 65.

I En este sentido, no habria ninguna diferencia entre el usuario y el tedrico en cuanto al método de
aproximacion ni en cuanto al caracter de sus juicios acerca del derecho. Para Dworkin, se trataria
meramente de argumentos juridicos con diversos grados de abstraccion. Ibid, p. 64.

2 Con todo, aunque su propuesta metodologica se focaliza en la estructura del razonamiento
judicial, tiene una pretension global, aplicable a todos los &mbitos de acercamiento al derecho. Ibid.,
p. 12y 413.

3 Su argumento central consiste en afirmar que el Derecho no solo esta compuesto solo de reglas
sino, también, de principios y directrices los cuales, aunque funcionan de manera diferenciada y por
su naturaleza no son identificables a través de una regla de reconocimiento factica o hipotética, son
obligatorios en tanto deben ser tenidos en cuenta por el juez o el interprete como criterio ultimo al
cual deben acudir para resolver los casos de dificil solucion. DOWRKIN, Los derechos en serio.
Op. cit., p. 80 - 82.

™ Como lo sefiala Habermas, Dworkin exige la construccion de una teoria del derecho, no de una
teoria de la justicia. La tarea no consiste en la construccion filosofica de un orden social fundado a
partir de principios de justicia, sino en buscar y hallar principios y objetivos validos desde los que

85



Oscar Duque Sandoval

cual es imposible comprenderla, que parte del presupuesto de que los jueces
deben tener un papel preeminente en la determinacion de qué es lo que exige el
derecho en cada caso concreto”.

Una de las aportaciones distintivas de Dworkin consiste en la tesis de que el
Derecho no es meramente un catalogo de pautas de conducta identificables a
partir de una regla de reconocimiento predeterminada, sino una practica social
especifica cuyo rasgo distintivo es su cardcter argumentativo. Desde esta
perspectiva, para Dworkin establecer las condiciones de verdad de las
proposiciones juridicas es argumentar, tener una posicion como participante de
aquello... qué cuenta como un buen o mal argumento dentro de la practica’.

Esta idea inicial muestra la tendencia a identificar la practica juridica con los
juicios o argumentos juridicos que ofrecen los participantes de la practica. Ello le
permite disefiar una concepcion global acerca de qué es el Derecho y qué método

un orden juridico concreto pueda quedar justificado en sus elementos esenciales, se suerte que todas
las decisiones judiciales particulares puedan acoplarsele y ajustarsele como ingredientes coherentes.
HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y validez. Sobre el Derecho y el Estado Democratico de Derecho
en términos de teoria del discurso. Trotta, Madrid, 1998, p. 282. De alli que en sus ultimos escritos
venga exigiendo a la teoria no solo la carga de fundamentar principios de justicia abstractos, sino
también la tarea de fundar esos principios en formas de vida. Trata asi, de superar la desconexion
que se produce entre el concepto postmetafisico de justicia rawlsiano y los proyectos de una vida
lograda, mas comprehensivos, pero planteados ahora en términos concretos y, por tanto, dotados
de mayor capacidad de motivacion. Asi, en lugar de plantear el predominio de lo justo sobre lo
bueno, pretende desarrollar una ética liberal que sea lo suficientemente formal como para ser
compatible con el disentimiento que, razonablemente, cabe esperar acerca de las orientaciones
preferidas de vida, pero que sea todavia lo suficientemente sustancial como para proveer a los
principios liberales abstractos un contexto de motivacion. Con todo, este distanciamiento respecto
de sus fuentes rawlsianas, primordialmente en lo que tiene que ver con sus objeciones criticas a la
formulacion de los principio de justicia, en nada repercute en los aspectos centrales de este estudio.
Ver. DWORKIN, Ronald. La comunidad liberal. Op. cit., p. 175 — 183.

> Esta perspectiva queda reflejada en la controversia que ha mantenido con el originalismo.
Mientras que el originalismo sostiene que la Constitucion debe leerse como un conjunto de estandares
con un contenido determinado por la intencion originaria de sus fundadores, Dworkin ha insistido
en que la Constitucion es un conjunto de principios abstractos que reflejan también una intencion
también abstracta que debe ser interpretada a la luz de una teoria acerca de los derechos y deberes
de los ciudadanos, es decir, una teoria que ofrezca la mejor justificacion de la coercion estatal. Ibid.,
p- 179181y 355 —379. Para una caracterizacion del originalismo y su caracter de fuente y método
interpretativo, véase, ALONSO GARCIA, Op. cit., p. 137 — 144, y DE LORA DELTORO, Pablo.
La interpretacion originalista de la Constitucion. Centro de Estudios Constitucionales - BOE,
Madrid, 1998.

7 DWORKIN. E! imperio de la justicia. Op. cit., p. 6 — 15 y 413. Para el efecto, entiéndase por
practica una serie de regularidades de conducta o interacciones humanas con cierta finalidad, que son
evaluables en funcion de su adecuacion al propdsito o valor que justifica su existencia.
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de conocimiento es el mas adecuado para captar ese fenomeno social de caracter
argumentativo. Esta concepcion se desarrolla a través de tres ejes principales: la
tesis del aguijon semantico, la tesis de la interpretacion constructiva y la tesis de
la novela en cadena.

La primera de esas tesis, la del aguijon semantico, tiene un caracter negativo en
tanto rechaza la perspectiva general de que el derecho se determina a partir de
convenciones lingiiisticas y, en concreto, se dirige a un tipo especifico de teoria
semantica: la que toma determinados hechos del pasado como criterio convencional
para establecer la existencia y el contenido del Derecho’. Para Dworkin la
perspectiva del hecho evidente™, postula que no pueden existir genuinos
desacuerdos teodricos entre los miembros de la comunidad juridica acerca del
contenido y las fuentes del Derecho. Ello es asi, afirma, por cuanto el positivismo
hartiano hace depender la existencia de un ordenamiento juridico de ciertos hechos
del pasado que, de forma convencional, son considerados como condicion necesaria
y suficiente para su existencia; convencion o practica lingiiistica compartida que
asocia estos hechos a la existencia del Derecho y determina las condiciones de
verdad de las proposiciones juridicas®'. En consecuencia, s6lo en la medida en
que se dé esta convencion general o este acuerdo en los criterios, las proposiciones
juridicas tendran valor de verdad. Desde este enfoque, entonces, el desacuerdo
en los criterios carece de sentido porque, cuando se produce, deja de existir una
practica social a identificar y sobre la cual discutir: el derecho estd indeterminado.
En este contexto, los interlocutores usan el lenguaje para hacer referencia a
cosas diferentes por lo que, en realidad, no estan en desacuerdo®.

Desde esta perspectiva, continua Dworkin, la perspectiva del hecho evidente,
s6lo reconoce como posibles aquellos desacuerdos que versan sobre los hechos a

7 Dworkin denomina a esta posicion perspectiva del hecho evidente y la asocia con el positivismo
de corte hartiano. La critica la dirige, especialmente, a su semantica convencionalista y al presupuesto
de que los hechos que se asocian convencionalmente con la existencia del Derecho son principalmente
hechos brutos es decir, hechos cuya existencia y sentido no depende de ninguna construccion
convencional y, por tanto, llevan sus propias etiquetas identificativas. Ibid, p. 19 y 44.

 Ibid., p. 19 - 21.

" Dworkin considera que el positivismo ha sostenido tradicionalmente esta concepcion general
pero con divergencias respecto a cual es el criterio convencional. Algunos, como Austin, tomaron
como criterio convencional la existencia de mandatos derivados de un soberano que es habitualmente
obedecido; otros, como Hart, han tomado como criterio la aceptacion social de una regla de
reconocimiento que define los criterios de validez de las normas juridicas. Ibid, p. 33 —34. Con todo,
y como atras se ha advertido, la posicion de Hart no encaja en una semantica de las condiciones
necesarias y suficientes, pero si en una semantica convencional. Al respecto, HART. El concepto de
derecho. Op. cit., p. 155 —169.

8 DWORKIN. E! imperio de la justicia. Op. cit., p. 45 — 46.
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los que se refiere el criterio convencional; es decir, desacuerdos empiricos respecto
a si estos hechos han tenido lugar o no. Para este enfoque, los desacuerdo
criteriologicos solo se produciran en casos de penumbra, en los que las
proposiciones juridicas carecen de valor de verdad y, en consecuencia, ya no
seran desacuerdos acerca de qué exige el Derecho sino, meramente, acerca de
como deberia ser el derecho en este punto. Aqui, toda decision constituira una
estipulacion de significado y una creacion de nuevas normas juridicas mediante el
ejercicio de la discrecion fuerte.

Esta conexion conceptual entre la presencia de una convencion social y la existencia
del Derecho es lo que pretende criticar la tesis del aguijon semantico. Caer en
este aguijon es insistir en encontrar los criterios comunes que hacen verdaderas
o falsas las proposiciones acerca del derecho, presuponiendo que s6lo la existencia
de esos criterios compartidos permite hablar de una misma practica juridica. Para
Dworkin las discusiones relevantes en el contexto juridico no se dan en los casos
de penumbra y no son discusiones de caracter empirico, se trata de desacuerdos
tedricos que versan sobre casos centrales pues representan versiones en
competencia sobre el mismo fenémeno juridico®! .

Dworkin defiende, asi, la plausibilidad de estos desacuerdos tedricos en el contexto
juridico presuponiendo la necesidad de un acuerdo basico para su existencia,
aunque insiste en que no se trata de desacuerdos semanticos ya que se encuentran
relacionados con las creencias acerca de cdmo son las cosas mas que con el
significado de los términos®?. Se trata, entonces, de controversias de caracter
interpretativo, esto es, de divergencias respecto a cual es la forma de desarrollar
una idea comtin dentro de una practica social determinada®.

En la segunda tesis, la de la Interpretacion constructiva, Dworkin sostiene que
una proposicion juridica es verdadera si se ajusta mas que otra al conjunto de

81 Tbid, p. 43 — 46. Dworkin utiliza la expresion desacuerdo tedrico para dar cuenta de un tipo de
divergencias que algunos autores han denominado desacuerdos sustantivos, en contraposicion con
los llamados desacuerdos conceptuales. La idea de desacuerdos sustantivos hace referencia a
divergencias acerca de como se describe el mundo y ha sido utilizada para reflejar la existencia de
practicas sociales o formas de vida diferentes cuando las divergencias conceptuales se producen en
aspectos basicos, juicios o creencias, dentro de una cultura o contexto social; la idea de desacuerdos
sustantivos se ha usado para poner de presente divergencias dentro de una misma forma de vida o
practica social en tanto se producen cuando los hablantes utilizan el mismo lenguaje para hacer
referencia a estados de cosas diferentes. IGLESIA VILA. Op. cit., p. 131.

8 DWORKIN. E! imperio de la justicia. Op. cit, p. 16 — 17.

8 TIbid, p. 45 — 48.
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proposiciones que ofrecen la mejor interpretacion o version de la practica social
que se trata de captar. Por ello, insiste que el Derecho es una cuestion de
interpretacion.

La idea de interpretacion como método de conocimiento, y la tesis de que la
mejor interpretacion es la que determina las condiciones de verdad de las
proposiciones juridicas, es el fundamento basico de su aproximacion al derecho.
Pero esta propuesta de interpretacion contiene una forma peculiar o distintiva de
aproximacion a la nocion de interpretacion: el significado de los enunciados relativos
al Derecho depende de las condiciones de verdad de las proposiciones que
expresan, condiciones estan supeditadas a la mejor teoria acerca del referente de
estas proposiciones, es decir, respecto a aquello sobre lo que se habla. Asi, la
interpretacion, siendo una actividad dirigida a la asignacion de significado, tiene
un caracter epistémico: es un modo de conocimiento®.

En la interpretacion constructiva se trata de... imponer un proposito a un objeto
o prdctica para hacer de ella el mejor ejemplo posible de la forma o genero
al que se considera que pertenece® . Aqui se hace énfasis, no en las intenciones
del hablante, sino, mas bien, en las intenciones del intérprete; a algo creado por
los individuos pero distinguible de ellos. Por ello, cuando se interpreta una practica
social se trata de ofrecer una version, la mejor version, no de lo que piensan
aquellos que interactan sino del resultado colectivo de sus interacciones®. La
nocion de interpretacion constructiva es, entonces, una propuesta epistémica donde
el fendmeno a interpretar es una practica social que tiene un caracter
argumentativo.

La plausibilidad de esta tesis supone que los participantes estan en capacidad de
distinguir cuando se hallan ante un desacuerdo tedrico y cuando sus divergencias

8 En ese contexto, Dworkin concibe la interpretacién como una forma de interpretacion constructiva
que puede ser distinguida de la interpretacion conversacional que, como se ha visto, caracterizaria
en cierta forma al positivismo hartiano. En esta forma de interpretacion, el receptor de un mensaje
lingiiistico trata de averiguar cual es la intencion del emisor o del hablante y, para ello, analiza sus
propdsitos y su estado mental al emitir el mensaje. El marco de esta forma de interpretacion es el del
proceso comunicativo cara a cara en el que el hablante utiliza el lenguaje con un significado y un
propésito determinado. Ibid. , p. 49 - 50.

8 Tbid. , p. 48.

8 Cabe indiciar que Dworkin, aunque distingue entre interpretacion conversacional e interpretacion
constructiva, considera que la segunda tiene prioridad conceptual sobre la primera por cuanto ésta
ultima puede reconstruirse como una interpretacion constructiva. Aqui es importante observar que
esta consideracion expresa una tendencia a ver en la interpretacion constructiva una forma general de
acercarse a cualquier fendmeno u objeto. Ibid. , p. 53; en igual sentido, MARMOR, Op. cit., p. 48.
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son sobre concepciones. Ello supone la existencia de un marco de lo correcto y lo
incorrecto, donde las diferencias entre los participantes sean conmensurables,
puesto que se trata de reconstrucciones alternativas del mismo fendmeno, y lo se
discute es cual es de las distintas versiones es la correcta. Para dar cuenta de
este punto, Dworkin propone la distincion entre interpretacion e invencién como
una distincion que todo participante necesita tener incorporada en su esquema de
creencias cuando emite juicios acerca del Derecho, pues, sélo si es posible
distinguir entre ofrecer una version de un objeto, interpretarlo, y construirlo o
inventarlo, sera posible discutir con sentido acerca del contenido de la practica®’.

De hecho, para poder asumir que se esta interpretando es necesario poder
identificar el fenomeno social sobre el que se emite un juicio y reconocer que este
fendmeno, por su caracter social, solo puede existir si se comparten algunas
ideas y actitudes basicas. Dworkin explica este acuerdo de base mediante otra
distincion: el concepto y la concepcion®,

En esta direccion, Dworkin no relaciona la nocion de concepto con el contenido
semantico de un término, sino, con el propdsito de una practica o institucion social,
y por ello no tiene caracter lingiiistico, sino interpretativo® . Se trata, entonces,
del juicio o la idea mas abstracta acerca de cual es la mejor forma de presentar
un fendémeno, y cuyo acierto o cuya verdad es incontrovertible en un determinado
contexto discursivo y en tiempo dado®’. De esta forma, cualquiera que ponga en
duda la verdad de este juicio deja de ser participante de la practica; pero, no
porque el disidente defina mal los términos, sino, porque su opinion acerca de lo
que se interpreta es demasiado errdnea para los participantes, o sus creencias
estan demasiados alejadas de ellos, sin que ello signifique que su posicion resulte
absurda.

Asi, y tanto todo argumento dentro de la practica debe asumir esta idea abstracta
que atribuye un proposito general a las interacciones de los participantes, su

8 DWORKIN. E! imperio de la justicia. Op. cit., p. 66 — 67

88 Aunque la distincion entre concepto y concepcion constituye la base de la teoria de Dworkin, ella
ya aparece en la obra de Rawls y del mismo Hart. RAWLS, John. Teoria de la justicia. 2* Edicion,
Fondo de Cultura, Econdémica, México, 1995, p. 9 - 10; HART. Postscriptum. Op. cit. p. 100. Con
todo, y como lo advierte Iglesias, Dworkin maneja este vocabulario de una forma particular, en un
sentido que no coincide claramente con la mera diferenciacion entre el significado de un término y los
criterios para su aplicacion. IGLESIAS VILA. Op. cit., p. 136.

% El concepto indica algo sobre el mundo, no sobre las palabras. Por tal razon, no lo concibe el
concepto no como el conjunto de propiedades que se toman como condicion necesaria y suficiente
para su aplicacion, ni con las condiciones necesarias de uso. Ibid, p. 136.

% DWORKIN. E! imperio de la justicia. Op. cit., p. 70 — 72.
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correccion no estara sujeta a discusion por cuanto no es imaginable la posibilidad
de un debate justificatorio en este punto. Lo tnico que los participantes pueden
ofrecer es un fundamento explicativo de por qué creen lo que creen y, este
fundamento, s6lo puede residir en el presupuesto de una forma comun de vida o
una forma unitaria de percibir el mundo®!.

Pero aqui es preciso advertir que Dworkin parece trazar una clara separacion
entre lo no controvertible en un determinado momento, y 1o no controvertible. El
concepto, por su caracter interpretativo, aunque no se asuma como controvertible,
puede llegar a serlo; es decir, la actitud interpretativa que genera una practica
social puede llegar poner en duda los propios conceptos que lo unifican®. Por ello
hay que destacar que Dworkin asume que la existencia de una practica social
requiere, como minimo, pero también como maximo, un acuerdo respecto al
concepto; es decir, un acuerdo por conviceion®.

Ahora bien, el concepto no es el tnico contenido de estos acuerdos de conviccion.
En algunas ocasiones pueden existir consensos respecto a casos paradigmaticos
como algo diferente del concepto, es decir, de los juicios o interpretaciones
abstractas compartidas acerca de la practica. En efecto, Dworkin indica que,
para que exista una practica social como la juridica, se requiere algo mas que
juicios comunes derivados de una misma forma de vida. También se requiere
consenso respecto a ciertos ejemplos concretos que nadie discute como parte del
contenido de la practica®. De este modo, toda interpretacion de su contenido

! Ibid, p. 63 — 64.

2 Ibid. , p. 48 — 49.

% Quiza el caracter de este acuerdo minimo, al hacer referencia a practicas normativas en las que la
convergencia es relativa al modo de guiar la conducta, podria ser explicado mas graficamente a partir
de la distincion entre acuerdos de convencion y acuerdos de conviccion, distincion que supone
diferenciar entre dos perspectivas. Una es que existe un consenso convencional que se produce si
los participantes aceptan que una proposicion es verdadera por convencion es decir, porque
consideran que cualquiera dentro de la comunidad la toma como verdadera, de forma que ese acuerdo
constituye la tinica razon para aceptar su verdad. Otra perspectiva son los acuerdos por conviccion
que se producen, cuando todos los participantes aceptan que la proposicion es verdadera porque
consideran que hay suficientes razones para tomarla como tal de forma ya que son las razones
sustantivas compartidas las que generan el acuerdo pues consideran que su verdad es obvia. En el
primer supuesto no puede reconocerse ningun ataque sustantivo respecto a la verdad de la proposicion
porque ésta no depende de ninguna razén sustantiva; la disidencia no constituye un ataque genuino
ni un error en la concepcion de la realidad. En la segunda situacion, en cambio, las opiniones
disidentes, aunque puedan llegar a parecer absurdas, seran percibidas como una posicion claramente
erronea acerca de aquello sobre lo que se esta discutiendo. Para Dworkin, la idea de participar en una
practica y compartir un concepto depende de la existencia de acuerdos de conviccion y, por tanto,
de la unidad en las creencias o los juicios mas abstractos. IGLESIAS VILA. Op. cit., p. 138.

° DWORKIN. El imperio de la justicia. Op. cit., p. 72 — 76 y 92.
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debe poder dar cuenta de estos ejemplos como parte de lo que se interpreta, no
por su caracter semantico, sino por su caracter interpretativo®.

Como atras se anotd, la existencia de una practica social requiere como minimo
y como maximo, compartir el concepto. Por esta razon, la practica no depende,
para su supervivencia, de que los participantes lleguen a las mismas conclusiones
sobre como desarrollar las ideas mas generales que comparten. La interpretacion
de un fendmeno puede tener diversos grados de abstraccidon y encontrar
subinterpretaciones o implementaciones de los juicios mas globales; las
concepciones del concepto®.

A partir de la distincion entre concepto y concepcion, y una vez establecida su
relacion, Dworkin propone leer la practica juridica desde dos niveles de
abstraccion. En primer lugar, presenta un concepto interpretativo que, en su opinion,
podria ser asumido sin controversia: que el Derecho es un modo de, o un
instrumento para, justificar el ejercicio de la coercion estatal. En segundo lugar,
desarrolla una concepcidon que presenta como la mejor aproximacion a este
concepto: el Derecho como integridad. De alli que la interpretacion como método
de conocimiento requiera de diferentes estadios en los que se desarrollan los
juicios de los participantes. Para ello, Dworkin propone una estructuracion en
tres etapas como forma de simplificar y ordenar este proceso.

La primera etapa, es la preinterpretativa. En ésta, los actores identifican el objeto
provisional y el contexto de la interpretacion. Sus juicios deben poder discriminar

% Aunque laidea de los casos paradigmaticos podria acercar la posicion de Dworkin a la semantica
hartiana, parece seguir existiendo una clara diferencia de enfoque. Hart toma la idea de los paradigmas
desde la perspectiva de una semantica convencional. Hart da a entender que la teoria semantica de
las condiciones necesarias y suficientes debe ser superada y que el contenido de la convencion que
determina las condiciones de verdad de las proposiciones juridicas reside en algunos criterios
necesarios aunque no suficientes y el consenso acerca de algunos casos paradigmaticos. Pero estos
elementos no son interpretativos, sino que forman parte de la convencion que determina el significado.
IGLESIAS VILA. Op. cit., p. 138 — 140.

% Mientras una concepcion no es mas que una teoria acerca de cobmo concretar una interpretacion
omnicomprensiva de la practica, las concepciones tratan de desarrollar argumentos que compiten
con los argumentos de otras concepciones respecto a cual es la mejor forma de implementar el
concepto en cada caso particular. De esta forma, mientras el concepto tiende a ser incontrovertible,
las concepciones son basicamente controvertidas. A pesar de ello, la practica social no esta
indeterminada cuando hay un desacuerdo entre las concepciones, pues las diferentes posiciones,
como teorias conmensurables, al pretender dar cuenta de una misma idea comun, representan
formas alternativas de interpretar la misma institucion social, bajo el presupuesto de que hay
versiones mas correctas que otras. DWORKIN. E/ imperio de la justicia. Op. cit., p. 71, 75—76, 94
y 98 —101.
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la practica juridica de otras practicas diferentes, a partir de algunas manifestaciones
externas que se consideran indicativas de una forma distintiva de actuar, y de
algunas regularidades de conducta, textos normativos o decisiones normativas®’.
Esta primera etapa exige una percepcion compartida respecto al contexto en el
que discutimos cuando desarrollamos argumentos acerca de qué es el Derecho.
Ello no significa un acuerdo en relacion a cual es la aproximacion correcta del
fendmeno al que nos referimos. Sélo es necesario poder diferenciar los argumentos
juridicos, ya sean correctos o incorrectos, de otros tipos de argumentos como, por
ejemplo, los estéticos®.

La segunda etapa, es la interpretativa. Aqui, los participantes tratan de dar sentido
a esas interacciones identificadas preinterpretativamente, leyendo estos datos a
la luz de algin propdsito o razon justificatoria general®. Esta restriccion, que
Dworkin denomina dimension o test de adecuacion, exige que todo intérprete
deba tener y compartir la conviccion de hasta que punto la justificacion que propone
en el estadio preinterpretativo... debe adaptarse a cada uno de los aspectos o
caracteristicas de la practica permanente para que el intérprete pueda verse
a si mismo interpretando esa prdactica y no inventando algo nuevo'®’.
Superado éste test, cada participante podra adquirir una perspectiva propia, que
puede ser controvertida, acerca de cuales argumentos sobre el contenido de la
practica son correctos, es decir, ofrecen la mejor interpretacion de este fenomeno,
como algo posterior a la posibilidad de discriminar que argumentos se refieren a
la practica.

7 Las convicciones acerca de estos datos no determinan las condiciones de verdad de las
proposiciones, son mas bien las precondiciones para poder discutir con sentido cuales son estas
condiciones de verdad. Ibid. , p. 65y 91 —92.

% Dworkin advierte que esta primera etapa es también interpretativa pues la ontologia provisional
sobre la que se asienta cualquier juicio juridico que tenga sentido para los participantes, depende de
una teoria contextual que es susceptible de controversia aunque deben ser compartidas en un
determinado momento para que la interpretacion sea posible. De esta forma, los datos
preinterpretativos son, en definitiva, una primera restriccion a cualquier intento de ofrecer una
version de la practica, pues una interpretacion que no pretenda tener por objeto estos datos no
podra ser comprendida por el resto de los participantes. Ibid, p. 66 — 67.

% Esta razon justificatoria, en su nivel mas abstracto, debe ser, también, compartida por cuanto es
el concepto en relacion al cual se propondran las diferentes concepciones. Asimismo, la posibilidad
de distinguir la interpretacion de la invencion, requiere que toda reconstruccion de la practica se
presente como una lectura omnicomprensiva de los datos preinterpretativos, aunque ello no significa
que una interpretacion deba dar cuenta de todos ellos, sino, tener algtin criterio de caracter general
con el que seleccionar los suficientes datos relevantes para posibilitar una reconstruccion de la
practica como un todo. Ibid, p. 66 — 67 y 230.

100 Esta dimension restringe las posibilidades de atribuir una justificacién general o un proposito
abstracto a la practica. Ibid, p. 58.
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Aqui abre Dworkin la tercera etapa: la postinterpretativa o reformadora. Cada
intérprete articulard una concepcion sustantiva, que no tiene que coincidir con la
de los otros participantes, acerca de qué es lo que la practica requiere en cada
caso para constituir el mejor ejemplo de la justificacion, propdsito o valor general '
La interpretacion correcta dependera de la percepcion del intérprete de que
alternativa supera, a través de sus argumentos, esta dimension valorativa en la
que se trata de determinar cual es la forma de imponer el propésito general a los
datos relevantes de la practica. Desde esta perspectiva, la controversia
argumentativa que se produce puede llegar a cambiar la concepcion de los
participantes acerca de algunos elementos preinterpretativos de la practica en la
medida en que puedan asumir o ser convencidos de que la mejor interpretacion
es la que reconstruye la practica de otra forma'®.

A partir de aqui, Dworkin compara la interpretacion que un juez realiza de la
practica juridica, con un novelista que es invitado a continuar una novela en cadena
cuyos capitulos anteriores han sido escritos por otros autores. La funcion de este
ultimo novelista no es la de confeccionar una nueva novela a partir de sus propios
criterios literarios, sino la de continuar una obra en realizacion, interpretando cual
es el argumento segun sus propias convicciones artisticas'®. Para ello debe leer
los capitulos anteriores como si los diferentes autores hubieran tenido la pretension
de contar la misma historia y, los textos concretos que han redactado, estuvieran
inspirados en un proposito general que trasciende cada capitulo. El ultimo autor
tomara como verdaderas aquellas proposiciones acerca de la novela que sean
mas consistentes con el argumento global que, segtin sus juicios literarios, contiene
la obra. Igualmente, advierte Dworkin, no se trata de meramente afadir un texto
a los textos anteriores, sino en presentar la novela desde su mejor perspectiva, es
decir, contribuir a realizar una buena obra literaria, la mejor posible desde los
valores estéticos, y sobre la base de lo que ya se ha redactado.

191 Tbid, p. 59 - 60.

12 T a estructuracion de la dinamica de la interpretacion constructiva en estas tres etapas permite
a Dworkin mostrar cuando es necesario el acuerdo y cuando es posible la discrepancia, sin que la
préctica social esté indeterminada. También clarifica su perspectiva a cerca del caracter de los juicios
de los participantes en tanto se parte de que todo juicio depende de una teoria, es decir, de un
conjunto de convicciones que configuran una vision coherente de aquello que se interpreta. Ibid. , p.
48 -49y 66.

103 Este autor debe encontrar un sentido unitario a todo lo que han escrito sus predecesores bajo la
suposicion de que es posible esta atribucion global de significado. Esta presuposicion es necesaria
para que el propio intérprete pueda verse a si mismo como un autor en cadena y no como el creador
de una nueva obra literaria. Ibid, p. 78 — 85 y 266 — 267.
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Aqui la labor del Gltimo novelista tiene un importante aspecto creativo, pues debera
demostrar que sus convicciones estéticas conducen a la mejor presentacion de la
obra'™, Desde esta perspectiva, la funcion del autor en cadena es parecida a la
del critico de arte, en contraste con el artista que crea una obra. El artista interpreta
mientras crea y el critico, en cambio, crea mientras interpreta!®.

La idea de novela en cadena es una metafora para dar cuenta de un ejercicio que
se rige por el criterio de coherencia textual o consistencia narrativa mas que por
lo que otros participantes han dicho o han pensado. Este ejercicio pretende ser
trasladado a la interpretacion juridica como una forma de captar mejor este
fenomeno social. La consecuencia mas inmediata es dar mayor peso, en la
determinacion de qué es y qué dice el Derecho, a la coherencia global de un
sistema normativo que a la voluntad legislativa o institucional ya que esta voluntad
estd supeditada al mejor argumento juridico. De esta forma, ninglin participante
de la practica, legislador o juez, tiene una capacidad epistémica privilegiada. Cada
uno forma parte de la cadena de autores que realiza la novela, la historia juridica
que el juez interpreta y continua en la decision actual. En cada acto de adjudicacion,
los jueces tendran la responsabilidad de decidir cual es esta historia y cual es su
hilo argumental. Y en esta tarea, s6lo los mejores argumentos, que no pueden ser
desvinculados de las convicciones formales y sustantivas de aquellos que los
defienden, pueden constituir una genuina restriccion a los juicios juridicos!'®.

104 Por esta razon, advierte Dworkin, el Gltimo novelista sélo tendra en cuenta lo que dijeron sus
predecesores en la medida en que ello contribuya a dar una mejor perspectiva de la novela en funcion
del género al que considera pertenece. Por ello, debera desarrollar sus convicciones formales para
identificar el texto y sus convicciones estéticas para llegara una conclusion respecto al argumento y
contenido de la novela. Ibid. , p. 230 — 231.

195 Si el artista tiene la intencion de crear algo, debera tener algln criterio para distinguir el arte de
otros contextos diferentes y algunas nociones acerca del género al que pertenecera el producto de su
trabajo. Ello le exigira poder aportar alguna razon para preferir unos materiales a otros o un estilo de
trabajo bajo la consideracion de que, a partir de su seleccion, obtendra un mejor resultado artistico.
El critico, en cambio, tiene un objeto a interpretar y esto determina el caracter y contenido de sus
juicios. N podra hacer una buena critica si no tiene la conviccion de que sus juicios se refieren a algo
que trata de plasmar desde la mejor perspectiva. Ibid. , p. 229.

106 Esta tesis constituye un desafio a la intuicidn, sostenida en especial por el positivismo, de que
el Derecho es el producto de actos normativos de autoridades institucionales que los ciudadanos
aceptan y reconocen como tales, lo que parece socavar un principio muy asentado dentro de nuestra
practica juridica: la seguridad juridica. Sin embargo, su atractivo radica en otorgar a todos los
participantes la posibilidad de argumentar acerca de qué es el Derecho y discutir acerca de cual es el
mejor argumento acerca de la practica que ellos mismos conforman con sus interacciones, lo que
supone admitir que cualquier participante podria estar equivocado, sea el legislador o el juez, asunto
en principio inadmisible para las visiones formalistas tradicionales del Derecho. IGLESIAS VILA.
Op. cit., p. 147.
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Abhora bien, con la tercera tesis, la del derecho como integridad, Dworkin trata de
mostrar que la mejor concepcion del derecho es la que toma el ideal de la integridad
como criterio de verdad de las proposiciones juridicas'”’. Se trata de un modelo
disefiado en un contexto de controversia en el que diferentes concepciones
pretenden responder a la misma pregunta'®. En este sentido, utiliza la idea de
integridad para trasladar al Derecho el criterio de coherencia narrativa del ejercicio
de lanovela en cadena y, para ello, parte del supuesto de que los participantes en
la practica juridica adquieren un compromiso con la integridad como virtud juridico
— politica'®.

La integridad supone una determinada actitud normativa, pero, también, actua
como requisito metodologico o procedimental. Asimismo, se trata de una virtud

197 Como se habra advertido, el modelo dworkiniano propone un concepto interpretativo para la
practica juridica en la que el Derecho es concebido como una forma de justificacion de la coercion
estatal en términos de la preservacion de derechos individuales, derechos que han sido reconocidos
por decisiones institucionales del pasado con el propésito de controlar el poder del Estado. Sobre
este concepto pueden disefiarse diferentes concepciones, aunque todas deben dar cuenta de los
datos de la practica a la luz de esta razon general. Para Dworkin, ninguna posicion puede obviar que
tanto los actos del legislador como el precedente judicial forman parte de la practica que se interpreta.
Ello responde a convicciones formales que estan suficientemente asentadas en los esquemas
conceptuales de los participantes, y constituyen aquello sobre lo que se discute. De alli la importancia
de diferenciar entre algo que sea el objeto sobre el que se discute y que algo sea el resultado de la
discusion. En este sentido, asumir una actitud interpretativa supone aceptar que el contenido del
derecho es el resultado y no el objeto de las diferentes interpretaciones. Ibid, p. 148.

18 Para Dworkin existen dos concepciones interpretativas que ofrecen una alternativa a su
reconstruccion: el convencionalismo y el pragmatismo. La primera entiende que la mejor forma de
reconstruir la practica juridica es a partir de los que las instituciones, que son aceptadas como tales
por una convencion social, explicitamente prescriben, o lo que cabe derivar de lo que explicitamente
han dicho a través de los métodos de adscripcion de significado, también aceptados
convencionalmente. El pragmatismo, por su parte, presenta como la mejor version del Derecho
aquella que no da a las decisiones institucionales del pasado ninglin rol en la justificacion de la
coercion estatal. Esta justificacion solo puede ser encontrada en las virtudes, sea la justicia, sea la
eficiencia, de la decision en cada caso y circunstancia particular. Desde esta optica, los jueces deben
tratar de ofrecer el mejor argumento, sin ninguna restriccion derivada de la historia juridica anterior.
DWORKIN. El imperio de la justicia. Op. cit., p. 151 — 154. En esta direccion, convencionalismo
y pragmatismo, como teorias interpretativas, adoptan un criterio monista fuerte de coherencia al
asumir que una reconstruccion omnicomprensiva de la practica la mostrara como expresion de un
s6lo valor, ya sea la justicia o la equidad. IGLESIAS VILA, Op. cit., p. 155.

19 Este es un elemento clave en la teoria de Dworkin por cuanto implica una conexién necesaria
entre el derecho como sistema normativo cerrado y los criterios metajuridicos que justifican y
fundamentan la coherencia narrativa. En esa direccion, el valor de la integridad debe ser visto desde
una doble perspectiva: horizontalmente, como el equilibrio o coherencia entre principios que justifican
actos normativos y, verticalmente, como la coherencia de estos actos con el conjunto de principios
juridicos y metajuridicos que los justifican. Ibid. , p. 166.
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que puede ser exigida en dos &mbitos diferentes. En la legislacion, requiere que el
legislador cree un Derecho coherente con la estructura de principios que
fundamentan la existencia de esta practica social. En la adjudicacion, en cambio,
exige que los organos encargados de indicar qué exige el derecho en cada caso
particular, entiendan al Derecho como un todo coherente''’.

La explicacion dworkiniana de la nocion de integridad parte de la justificacion de
los actos individuales. Un agente, dice, actiia en forma integra si sus decisiones
son coherentes con el esquema de principios generales que acepta, esquema que
muestra, en su conjunto, un horizonte homogéneo de vivir y comportarse, de
forma que presuponer la integridad de un individuo es, entonces, rechazar que
actiie de forma caprichosa o sin ninguna justificacion o criterio general de
correccion. Esta idea de integridad la traslada al contexto social y, para ello,
disefia una vision de la comunidad basada en la integridad, aspecto éste que
afecta la percepcion que los intérpretes — participantes tienen del fendmeno juridico.

Para el efecto, Dworkin distingue tres valores o principios que considera, son

relevantes para toda comunidad juridica y para la actividad de sus operadores'!!.

1. La equidad. Este principio indica que todos los ciudadanos deben tener
la misma posibilidad de influir en las decisiones publicas de la comunidad.
Se trata, entonces, de un principio que, de un lado, hace énfasis en los
procedimientos y no en los contenidos de las decisiones colectivas y, de
otro, que exige al juez el respeto de lo decidido por la mayoria a través de
sus oOrganos representativos''2,

1I.  LaJusticia. Este valor se refiere a los resultados de la toma de decisiones.
Toda resolucion debe distribuir los recursos y proteger los derechos
individuales de la forma mas aceptable desde el punto de vista moral.

10 Ello implica, de un lado, que tanto la actividad de legislador como la del juez deben estar
sometidas a limites, no s6lo formales, y, de otro que los jueces deben adoptar una vision
omnicomprensiva del derecho que pueda dar cuenta de la globalidad de la practica y no, meramente,
de decisiones aisladas sin ninguna relacion justificatoria entre si. Ibid. , p. 167. Esta posicion ha
recibido importantes criticas desde el positivismo. Para Raz, esta concepcion supone una grave
deformacion de la practica juridica pues la coherencia global no describe la realidad del derecho ni
puede ser vista como un ideal a conseguir. Segun este autor, el Derecho depende de la existencia de
una autoridad normativa y el ideal de coherencia no es compatible con la aceptacion de una autoridad
institucional que, de modo coherente o no, garantiza la coordinacion social. IGLESIAS VILA. Op.
cit., p. 151.

11 DWORKIN. El imperio de la justicia. Op. cit., p. 133 - 137.

12 DWORKIN, Ronald. La comunidad liberal. Universidad de los Andes,- Siglo del Hombre
Editores, Bogota, 1996, p. 140 — 142.
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111, Eldebido proceso. Requiere el respeto a los procedimientos establecidos
tanto para crear una nueva norma como para aplicar el derecho a los
casos particulares. Este valor es 1a manifestacion del principio de legalidad
y seguridad juridica'’.

Sin embargo, considera que la integridad es una virtud distinguible de las tres
anteriores. En el modelo dworkiniano, la integridad tienen un caracter dual:
metodologico y sustantivo: metodologico, en cuanto es un criterio para identificar
y dar sentido al contenido de la practica y, sustantivo, porque la hace aparecer
mas atractiva como forma de justificacion de la coercion estatal dentro de una
comunidad determinada. De esta forma, la integridad es utilizada para proponer
una restriccion a, y, al tiempo, un equilibrio entre, los tres principios arriba
comentados como la mejor forma de reconstruir la practica en su conjunto''.

Para mostrar la funcién y atractivo de este valor, Dworkin sostiene que una
comunidad juridica no puede asumir la existencia de soluciones diversificadas,
esto es, soluciones que tratan casos similares de forma distinta sin ninglin criterio
general aunque puedan resultar las mas justas y equitativas. Sobre el particular,
sefala que en una comunidad juridico — politica las soluciones de compromiso
basadas en principios contradictorios, son politicamente defectuosas. En esta
direccion, justicia y equidad estan supeditadas a la coherencia de principios,
coherencia global que tiene sentido se hace la ficcidon de considerar la comunidad
como un agente moral que es susceptible de poseer la cualidad individual de la
integridad'®.

113 En especial sobre este punto, ver: CALSAMIGLIA, Albert. “El concepto de integridad de
Dworkin”. Doxa 12 (1992), p. 164.

114 Obsérvese como cada uno de estos principios o valores reflejan las dimensiones politica, ético-
moral y juridica, que deben resultar armonizados y equilibrados a través del principio de integridad.
Asi, resulta clara la conexion entre Derecho, moral y politica, y la codeterminacion reciproca entre
estos elementos, que, al concretarse explicitamente en los textos constitucionales, explicaria su
caracter axiologico normativo y justificaria la necesidad de establecer criterios para verificar la
correccion material de las decisiones interpretativas relativas a ordenamientos juridicos particulares.
Desde esta Optica, la posicion de Dworkin se aleja de los planteamientos clasicos del positivismo y
el realismo sin que implique, tampoco, cercania a las tesis iusnaturalistas. Al respecto, ver:
CALSAMIGLIA, Albert. “;Por qué es importante Dworkin?”, Doxa 2 (1985), p. 159 — 165.

5 Dworkin diferencia tres modelos diferentes de comunidad. En la primera, la comunidad
circunstancial, sus integrantes perciben la asociacion como una cuestion de hecho, accidental, sin
existir ningtin vinculo entre ellos. En la segunda, la comunidad de reglamento, los participantes
llegan a un acuerdo general para establecer una convencion respecto a como guiar la conducta. En la
tercera, la comunidad de principios, sus miembros no aceptan meramente una convencion para guiar
la conducta, sino que comparten las siguientes creencias: a. que la comunidad debe estar gobernada
por principios comunes, es decir, por acuerdos de conviccion; b. que al ser una comunidad de
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Esta perspectiva genera una obligacion a los jueces: deben leer su practica como
si fuera algo derivado de un agente colectivo, distinguible de cada individuo, y
que, por una parte, es responsable de sus actos y consecuente con sus convicciones
y, por otra, pueden revisar sus propios valores ¢ ideales. Un juez — participante
que asume el rol de aplicar el Derecho, debe, por tanto, reconstruir las decisiones
legislativas y los precedentes judiciales como manifestaciones de esta voluntad
unitaria de la colectividad''®, lo que se concreta en la preeminencia de la
universalidad'!” y de la igualdad formal como criterios fundamentales para
identificar el derecho y, por tanto, para establecer objetivamente la existencia de
una unica respuesta correcta, tesis con la que desvirtia la posibilidad de una
discrecion judicial fuerte como mecanismo para resolver los problemas que se
derivarian de una inexistente indeterminacion semantica del Derecho.

5. CONCLUSIONES

En lo expuesto se han desarrollado dos perspectivas en torno al rol de la discrecion
judicial en la aplicacion del Derecho y, aunque ambas aproximaciones contienen
tesis similares en relacion con las condiciones que permite afirmar la existencia
de casos dificiles, difieren cuando lo que interesa dilucidar es la relacion entre
casos dificiles y la indeterminacion juridica o ausencia de respuesta correcta vy,
como corolario, la necesidad de discrecion en alguno de sus sentidos.

En efecto, mientras para el positivismo refinado de Hart la existencia de casos
dificiles, es decir, aquellos en los que existe una controversia o una incertidumbre

principios, cada participante se siente individualmente responsable en el respeto de estos principios;
y, ¢. que la comunidad habla con una sola voz y, por tanto, no cabe aceptar las soluciones diversificadas.
DWORKIN. El imperio de la justicia. Op. cit., p. 206 —216.

116 Para ello, Dworkin distingue entre dos tipos de integridad en la adjudicacion: la inclusiva y la
pura. La primera exige al juez que, al dar contenido a la idea de una comunidad que habla con una sola
voz, alcance un equilibrio entre las tres virtudes politicas comentadas. La segunda, en cambio, da
preeminencia a la justicia sobre el resto de los valores. Esta ultima solo seria posible en un mundo
ideal donde la justicia fuera la que ofreciera la mejor justificacion del Derecho; en el mundo real s6lo
cabra alcanzar la integridad inclusiva. Ibid. , p. 405 —406.

17 El principio de universalidad se manifiesta a través de dos exigencias: una dirigida al legislador,
que se concreta en el principio de igualdad material en cuanto prescribe que la seleccion del campo
de aplicacion de la norma debe estar justificada para no suponer una discriminacion; la segunda,
dirigida al juez, se concreta en el principio de igualdad formal que exige a los jueces, en la aplicacion
del Derecho, el mismo tratamiento a casos que se consideran iguales en todos los aspecto relativos.
Ibid., pags. 219 —224. A partir de alli, Alexy formula el principio de universalidad en la argumentacion
a partir de la siguiente regla: un hablante solo puede afirmar aquellos juicios de valor y de deber que
afirmaria, asimismo, en todas las situaciones que considere iguales en todos los aspectos relevantes.
ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1989, p. 187 y 262 — 265.
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generalizada respecto al valor de verdad de una proposicion juridica, conllevan la
indeterminacion del Derecho en algtin punto y, por tanto, el ejercicio de la discrecion
fuerte por parte del juez, la posicion interpretativa de Dworkin contrasta, no en el
modo de caracterizar los casos dificiles, sino en las implicaciones de su existencia
respecto a la posibilidad de discrecion fuerte en tanto sostiene que, atin en los
casos dificiles, sigue existiendo una unica respuesta correcta que el 6rgano judicial
esta juridicamente obligado a identificar.

Ello obedece a las perspectivas ontologicas y epistemologicas que cada uno asume.
La perspectiva positivista del Derecho como un sistema de reglas y de los limites
que el lenguaje impone al Derecho configura una forma de entender el Derecho y
su relacion con el lenguaje en el que éste se expresa: El Derecho es un fendmeno
basicamente comunicacional por lo que su conocimiento consiste, en su mayor
parte, en la comprension del lenguaje en el que se expresa el Derecho para lo cual
es menester identificar las condiciones de verdad de las proposiciones juridicas,
condiciones que estan ligadas a la existencia de determinados hechos sociales, una
regla de reconocimiento, y de convenciones semanticas asentadas que, a su vez,
son dependientes de percepciones compartidas, practicas, convenciones lingliisticas
y actitudes comunes en el seno de una comunidad de hablantes''®.

Por su parte, la perspectiva de Dworkin acerca de la actividad judicial en los
casos dificiles se enmarca en una teoria general acerca de la fenomenologia
juridica y su conocimiento que parte de la idea basica de que el Derecho, por su
misma textura, es un fendmeno basicamente interpretativo por lo que, conocer el
Derecho es poder ofrecer la mejor version de los datos preinterpretativos de la
practica juridica, idea que implica aceptar que los enunciados acerca del Derecho
son tedrico — dependientes, es decir, donde la verdad o falsedad de una proposicion
acerca del Derecho depende, no de la existencia de una convencion social, sino
de su ajuste o coherencia con el conjunto de proposiciones que ofrecen la mejor
version de la practica y donde la mejor version es aquella explicacion —justificacion
de los datos preinterpretativos que consigue el maximo equilibrio entre los valores
de justicia, equidad y legalidad, es decir, que satisface el valor juridico de la
integridad en su dimension formal y explicativa'"’.

118 De alli que la posibilidad de comunicacion de pautas normativas requiera de la existencia de
instancias no controvertidas de uso de los términos juridicos: casos faciles, casos en los que es
posible el seguimiento de reglas porque su contenido esta determinado. Sin embargo, y dado que el
lenguaje juridico tiene una textura abierta, resulta inevitable la presencia de casos dificiles en la
identificacion del derecho, supuesto en el cual, al no ser posible el seguimiento de reglas por cuanto
el significado literal o simple del texto normativo no cubre el supuesto que se presenta, sélo cabe
realizar una interpretacion, estipulando un nuevo significado de forma discrecional.

119 Para Dworkin sélo tiene sentido una conclusion pragmatica, como la que afirma que no hay
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De la confrontacion de ambas tesis, resultan postulados comunes y, obviamente,
conclusiones divergentes. En primer lugar, podria indicarse que tanto el positivismo
hartiano como la perspectiva dworkiniana tienen como bandera teérica el rechazo
al realismo semantico y al escepticismo de reglas'®’. En cuanto a las discrepancias,
y siguiendo a Iglesias, podrian sintetizarse asi:

a. Mientras que para el positivismo refinado son las capacidades epistémicas
colectivas las que constituyen el valor de verdad de las proposiciones
juridicas, para Dworkin ese valor de verdad estd determinado por la
coherencia entre proposiciones dentro de una estructura epistémica que,
entre los participantes de una practica social, tiende a ser convergente
en su nivel mas abstracto.

b. Mientras para el positivismo la existencia de interpretaciones divergentes
implica ausencia del valor de verdad de las proposiciones y, por tanto,
indeterminacion del Derecho en algin punto'?!, para Dworkin pueden
existir concepciones interpretativas diferentes en una misma comunidad,
que conlleven resultados distintos, lo que no implica afirmar que las
proposiciones juridicas estén indeterminadas.

restricciones a la interpretacion, cuando se presupone que un agente no tiene alguna forma de
distinguir cuando las restricciones a su interpretacion son externas, las que se derivan de cémo es el
mundo, y cuando son internas, es decir, las que se derivan de lo que se cree acerca del mundo. De
esta forma, un intérprete sélo podra reconocer que tiene restricciones cuando pueda trazar esta
distincion y constatar que no es el mundo el que le impone algun limite a lo que afirma, sino
meramente, sus propias convicciones. Se trata de la tesis de la objetividad interna, es decir, apelar
alos juicios del agente como criterios de correccion respecto a otros juicios de este mismo agente,
criterios que en determinado momento, no estan sujetos a duda. Se trata, entonces, de una objetividad
que se opone a lo arbitrario, no a lo subjetivo, siempre que este Gltimo concepto se tome como lo que
es dependiente de las convicciones del intérprete y no como lo que depende de sus deseos, su
voluntad o interés pragmaticos. Por estas razones, en los casos faciles, la conclusion del intérprete
acerca del contenido del Derecho, no resultara controvertida ya que la mayoria de los participantes
los perciben como ejemplos evidentes del contenido de la practica juridica; por el contrario, en los
casos dificiles las conclusiones interpretativas son controvertidas ya que suponen la existencia de
diferentes concepciones en pugna respecto al contenido del Derecho que no generan ausencia de
respuesta correcta en la medida en que el agente interpretativo pueda estructurar de forma coherente
sus convicciones juridicas y obtener, de este modo, una conclusion acerca de lo que el Derecho exige
en el caso particular. DWORKIN. El imperio de la justicia. Op. cit., p. 81 — 83.

120 Aunque ambas sostienen una semantica de las condiciones de verdad de las proposiciones
juridicas, estas condiciones no dependen de la existencia de hechos ciertos independientes de las
capacidades epistémicas humanas. IGLESIAS VILA, Op. cit., p. 252.

121 Esto es asi por cuanto el valor de verdad queda constituido por la percepcion comun del
fenomeno juridico. Si no existe esa percepcion compartida en algin punto, no hay razones o
evidencias suficientes para afirmar que una proposicion es verdadera o falsa. Ibid. , p. 253.
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c. Aunque ambas teorias mantienen una tesis de la verdad como asertabilidad,
es decir, son verdaderas aquellas proposiciones que cuentan con un apoyo
evidencial suficiente, su divergencia reside en que, mientras el positivismo
hartiano mantiene una idea cuantitativa, es decir, el valor de verdad
dependeria de la homogeneidad o coincidencia del maximo numero de
esquemas interpretativos particulares,'> Dworkin mantiene una posicion
cualitativa, es decir, la verdad depende la solidez de las creencias y
convicciones que fundamentan un esquema de interpretacion; solidez
que, a su vez, esta vinculada a la coherencia entre los contenidos
preposicionales de las creencias y la posesion de estados mentales que
no dependen de la voluntad del participante.'?

d. Finalmente, aunque ambas coinciden en que el desafio escéptico del todo
vale puede ser superado, discrepan en la forma de superarlo. El positivismo
pretende hacerlo a partir de dos argumentos. El primero, es de caracter
practico; la existencia de casos faciles, en los que las proposiciones son
verdaderas o falsas, es necesaria porque en caso contrario no seria posible
la comunicacion y el Derecho es un fendmeno basicamente
comunicacional. El segundo, es un argumento basado en la interpretacion
no escéptica del seguimiento de reglas, es decir, a partir de la afirmacién
de que toda regla pueda ser interpretada de multiples formas no conlleva
la imposibilidad de captar su significado, pues hay una forma de hacerlo
a través de la capacidad de identificar sus instancias de uso, capacidad
que esta vinculada a la existencia de una practica lingiiistica compartida,
y de forma mas basica, a una forma de vida comun. Dworkin, en cambio,
responde al escepticismo observando que, aun cuando las restricciones a
las posibles interpretaciones del contenido de la practica juridica dependen
del esquema conceptual desde el que se interpreta, esas restricciones
pueden ser percibidas como genuinas, es decir, como restricciones

122 Asi, s6lo contara como evidencia suficiente aquello que afirmarian la mayoria de hablantes bien

informados de la comunidad. Por el contrario, si la comunidad esta dividida en sus opiniones, no
existe apoyo evidencial suficiente para garantizar la verdad o falsedad de una proposicion y, en
consecuencia, estara indeterminada. Ibid. , p. 252.

123 De este modo, cabe hablar de evidencias suficientes para afirmar la verdad de una proposicion
cuando, después de considerar las razones en juego, el agente que interpreta no puede hacer mas que
pensar que esa es la respuesta correcta a la cuestion que se plantea. La existencia de un desacuerdo
con otros agentes es importante en la medida en que las diferentes razones que se aporten en la
discusion argumentativa, pueden llegar a convencer a un agente interpretativo cualquiera que su
posicion no es lo suficientemente sélida y hacer que adopte otra alternativa como la correcta; pero
si estas razones no resultan convincentes, podra seguir considerando que existe una respuesta
correcta a la cuestion que se discute y que su version es la que capta esa respuesta. Ibid. , p. 252.
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objetivas, y ello es suficiente para contar como una evidencia de la verdad
de una proposicion.'**

Ahora bien, este juego de convergencias y discrepancias, y de las aparentes
insuficiencias de cada una para dar cuenta de fendmenos concretos en la tarea
de la adjudicacion judicial, se aclara cuando se observa que lo que en el fondo
existe es una diferencia en cuanto a la idea de lo qué es el Derecho, diferencia
que se evidencia cuando se hace explicita la forma peculiar que cada una adopta
para observar los fenomenos juridicos.

Para ello resulta necesario distinguir entre un enfoque centrado en la perspectiva
del legislador y otro centrado en la perspectiva del juez.'> Desde el primero, el
derecho es visto como un conjunto de normas generales que provienen,
fundamentalmente, de una serie de autoridades y cuya funcion primordial es guiar
y coordinar en forma asertiva la conducta futura de los miembros de una comunidad
en torno a objetivos comunes preestablecidos. Desde el segundo, el Derecho es
visto esencialmente como un mecanismo para la resolucion de conflictos. Asi,
mientras desde una vision centrada en la perspectiva del legislador la tarea del
intérprete consiste en identificar los materiales juridicos y, a partir de alli,
reconstruirlos con el proposito de presentarlos como un todo logico, coherente y
racionalmente ordenado indicativo de lo que se debe hacer bajo determinadas
circunstancias; desde una visidon centrada en la perspectiva del juez, la principal
tarea del intérprete es ofrecer, a partir de los materiales juridicos provenientes de
las distintas autoridades normativas, una solucion al caso, que sea considerada
como juridica.

Por ello es claro que en un enfoque centrado en la perspectiva del legislador, los
problemas cruciales sean los relativos a la identificacion y caracterizacion de las
fuentes y autoridades que son considerados como juridicas y la solucién genérica
de los problemas que resultan de los vacios y contradicciones que derivan de la
diversidad de fuentes y autoridades normativas y de lenguaje que emplean para
comunicarse, tarea primordialmente descriptiva y que, como se apunto6 al inicio,
corresponderia a la dogmatica en tanto su eje central gira alrededor de la pregunta
,como lo dice el derecho?; en un enfoque centrado en la perspectiva del juez, la

124 Téngase en cuenta que Dworkin mantiene una posicion no wittgensteiana de la interpretacion.

Asi, interpretar no es sustituir una formulacion lingiiistica por otra, sino el modo de percibir o
conocer un fenomeno desde alguna perspectiva acerca de su sentido global. DWORKIN. El imperio
de la justicia. Op. cit., p. 235 — 236.

125 LIFANTE VIDAL, Isabel. La interpretacion juridica en la teoria del derecho contempordneo.
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1999, pags. 22 —23. URSUA, Op. cit., p. 267 —270.
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problematica se centre en establecer las condiciones y requisitos que hacen que
una decision judicial, en un caso concreto y determinado, sea la decision
juridicamente correcta, en tanto su eje central gira alrededor de la pregunta ¢ qué
dice el Derecho?; lo que implica, de por si, una vision comprensiva y critica del
fenomeno juridico, mas alla de los aspectos meramente semanticos, y
reconstructiva en su relacion con los fines que pretende cumplir.

De alli que pueda afirmarse que incluso la posicion del positivismo sofisticado en
relacion con los casos dificiles, y la posibilidad de existencia de una respuesta
correcta, avalaria una tesis de la discrecion judicial débil, cercana a la sustentada
por Dworkin, en tanto sus discrepancias de fondo quedarian reducidas a la distancia
que existe entre el derecho concebido como un conjunto de reglas, generalmente
de contenido deontico, y el derecho concebido como un conjunto de reglas,
principios y directrices, que combinan contenidos dednticos y teleologicos, distincion
que determina una vision del problema juridico centrada en la perspectiva del
legislador, el positivismo, y una vision centrada en la perspectiva del juez, el
interpretativismo.

De alli que, si lo que se pretende es dar cuenta de manera satisfactoria del problema
de la interpretacion del Derecho, y fundamentalmente de la interpretacion de un
derecho constitucionalizado, haya que adoptarse un concepto de Derecho que
asuma en forma clara la perspectiva del juez, pues, y ya se habia advertido, en el
ambito juridico las decisiones adoptadas deben presentarse como fundadas en
Derecho y, por tanto justificadas juridicamente, lo que supone la realizacion de
actividades reconstructivas como las propuestas en la concepcion interpretativista.

Ello conduce a plantear un modelo de derecho que, partiendo del hecho de que
este se expresa a través del lenguaje, con la ambigiiedad y vaguedad que lo
caracteriza, de cabida a la inevitabilidad de los problemas que plantea la
interpretacion del derecho, a la aceptacion de que no existe una separacion tajante
entre, de un lado, derecho y moral, y de otro, interpretacion y creacion del derecho
y que, por tanto, la determinacion de los hechos y del derecho s6lo pueden hacerla
aplicadores del derecho. De esta forma, lo que se estaria planteando como
alternativa es una concepcion metodologica del positivismo corregido, flexible e
incluso ductil,'?® que permita hablar de la justicia del derecho como expresion de
la moralidad publica que se materializa a través de la decision judicial, lo que no

126 PECES-BARBA, Gregorio. “Desacuerdos y acuerdos con una obra importante”. En.: Derechos
sociales y positivismo juridico. Escritos de Filosofia Juridica y Politica. Universidad Carlos III de
Madrid, IDHBC — Dykinson, Madrid, 1999, p. 119 - 120.
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impide mantener la distincion ilustrada entre Derecho y moral, aunque exige matizar
el sentido y los perfiles de la misma.'?’

Ello implica, por tanto, la necesidad de asumir, en nuestro caso reemplazar por, un
concepto de Derecho que, dentro de sus rasgos, incluya como criterios para su
identificacion la pluralidad de tipos normativos y la concurrencia simultanea de aspectos
formales, relacionados con los aspectos de competencias y procedimiento previstos
para la produccion normativa, y elementos materiales o de contenido, predeterminados
en términos de valores y derechos; rasgo éste que, en relacion con la interpretacion
del Derecho, y en especial de la Constitucion, supone que la decision del intérprete,
legislador o juez, no s6lo debe ser valida sino, también, correcta, en tanto no debe
contradecir unos contenidos materiales que, aunque remitirian a criterios de moralidad,
hacen parte integral de la idea constitutiva del mismo ordenamiento.'*

Ello permitiria, precisamente, justificar el papel que en la interpretacion del Derecho
juegan los llamados criterios de validez normativa material, que en las
constituciones del constitucionalismo contemporaneo se encuentran representados
en las normas de derechos fundamentales, con el proposito de dar cuenta de la
legitimidad y eficacia de las decisiones normativas, de la existencia o no de limites
tanto para el legislador como para los jueces de constitucionalidad y, por tanto, la
posibilidad de explicar el funcionamiento real de los Estados constitucionales.

127 Se trata de una postura que se diferencia del iusnaturalismo en tanto no acepta como juridica una

moralidad que no haya sido positivizada, es decir, producida como Derecho conforme a los
procedimientos previstos para el efecto, y del positivismo clasico, entiéndase del simple, en la
relevancia que otorga a la moralidad publica al situarla como uno de los rasgos necesarios del
Derecho. PECES-BARBA, Gregorio. “Derecho y poder: El poder y sus limites”. En Derechos y
libertades. Revista del Instituto Bartolomé de la Casas, Afio IV, Enero de 1999, No. 7, Universidad
Carlos III de Madrid — Boletin Oficial del Estado, p. 35.

128 De alli el que el interés actual por el razonamiento judicial se impulse, de una lado, por la crisis
de los postulados metodologicos centrales del positivismo juridico, basado en el método juridico y
el silogismo judicial y, de otro, el interés por parte de toda una serie de nuevas corrientes de
proporcionar criterios y reglas metodologicas que eviten la conclusion escéptica de que quien
enjuicia un hecho y decide en derecho realiza, en ultima instancia, una pura opcion arbitraria entre
alternativas posibles, opcion que no seria susceptible de auténtico control. De lo que se trata,
apunta Garcia Amado, es evitar los peligros de la arbitrariedad, tratando de proporcionar un
fundamento que pueda pretenderse intersubjetivamente valido y plausible para las valoraciones que
implica la decision judicial. En esta direccion, las nuevas tendencia confluyen en un punto comin:
alli donde no es posible la obtencion de verdades o certezas como consecuencia de meras operaciones
logicas propias de la aplicacion del método cientifico-natural, de intuiciones valorativas o de la pura
emotividad, se impone la necesidad de construir permanentemente los criterios practicos de lo justo
en un proceso social de participacion y dialogo, de constante intercambio de razones y justificaciones,
es decir, de argumentacién. GARCIA AMADO, Juan Antonio. DEL METODO JURIDICO A LAS
TEORIAS DE LA ARGUMENTACION. Anuario de Filosofia del derecho, T. I11, 1986, p. 152 —153.
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