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PROBLEMA

Anuario de Filosofia 1
y Teoria del Derecho

LA DECISION JUDICIAL SEGUN LOS TIPOS DE CASOS:
“CLEAR” CASES, “BORDERLINE” CASESY “PIVOTAL” CASES

J. Alberto del REAL ALCALA

Resumen:

Los jueces tienen el deber general de resolver los casos judiciales; sin
embargo, la decision judicial variara y tendra ciertas caracteristicas de-
pendiendo del tipo de caso; son tres los tipos de casos judiciales que este
articulo estudia: clear cases, borderline cases y pivotal cases. El objetivo:
intentar descubrir si adoptar una de las tipologias sefialadas vulnera o
reafirma el principio de unidad propio de la aplicacién judicial.

Abstract:

Judges have a duty to decide judicial cases, however, judicial decision
will vary and will have certain characteristics depending on the kind of
case at hand: this article address three kinds of judicial cases: clear
cases, borderline cases and pivotal cases. The purpose: discuss if relying
on these classifications is useful or not in light of the unity in judicial ad-
judication principle.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 1I. Decisién judicial y “clear cases”.
[II. Decision judicial y “borderline cases”. IV. Deci-
sion judicial y “pivotal cases”. V. Conclusién. Teo-
rias juridicas y aplicacion judicial del derecho:
cuniformidad o diversidad de la casuistica judi-
cial? V1. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Me propongo analizar en este texto la “tipologia” de la ca-
suistica que genera la aplicacion judicial del derecho y que
es mas aceptada por las teorias del derecho contempora-
neas. Tres “categorias” o “tipos” de casos judiciales centran
mi atencion:

— Los “clear cases” (casos claros).
— Los “borderline cases” (casos marginales o indetermi-
nados).
&« s »
— Los “pivotal cases” (casos centrales).

El “deber general de resolver” que el Estado de derecho
impone a los jueces tiene la misma naturaleza en las tres
categorias de casos judiciales. Pero adquiere ciertas particu-
laridades en cada uno de ellos segan cémo se construye la
decision judicial que los solventa. A lo largo de los aparta-
dos II, Il y IV daré cuenta de cémo es el tipo de decision que
proporcionan los jueces cuando resuelven clear cases, bor-
derline cases o pivotal cases. Advertiré que estas distintas
categorias de casos judiciales estan muy relacionadas con
la explicacion de por qué se producen los “desacuerdos ge-
nuinos” en el derecho. Y aqui mencionaré las dos principa-
les: los desacuerdos “marginales” y los desacuerdos “cen-
trales” entre los juristas.

En el apartado V de conclusiones, haré alusion al hecho
de que adoptar una/s u otra/s tipologias o categorias de ca-
sos judiciales puede llevar, por una parte, o a cuestionar el
“principio de unidad” como criterio con el que tradicional-
mente la teoria del derecho ha contemplado y descrito (en
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sentido uniforme) el ambito de la aplicacion judicial del de-
recho. O, por el contrario, conduce a re-afirmalo, buscando
mayor seguridad juridica. Una u otra opcién no sélo confi-
guran de manera distinta la adjudicacién. También supedi-
tan, en buena medida, la vision del concepto de derecho.

En este contexto hay que situar al intento de Ronald
Dworkin de re-construir la “unidad casuistica judicial” (que-
brada por el positivismo juridico contemporaneo) como cri-
terio para aprehender la realidad juridica, formulando para
ello una tunica categoria estandar de casos judiciales (pivotal
cases) y un unico procedimiento —ideal— (procedimiento
“herculeo”), los cuales posibilitan construir una tnica tipo-
logia de decision judicial, valida para todos los casos actua-
les y posibles imaginables. Y ello, en oposicion al criterio de
la “diversidad”, que capta la realidad de la practica del dere-
cho a través de una pluralidad de categorias y tipologias de
casos (tales como clear cases y borderline cases) y de deci-
siones judiciales.

II. DECISION JUDICIAL Y “CLEAR CASES”

Como es conocido, H. L. A. Hart distingui6 entre el “nu-
cleo de certeza” y la “zona de incertidumbre” en el ambito
de aplicacion de las reglas del derecho.! Como un clear case
(caso claro) se identifica con el ambito de significacion preci-
sa de las reglas y, por consiguiente, con su “nucleo de cer-
teza” aplicativa, el operador juridico no tendra ninguna
duda sobre si pertenece a dicho ambito (aplicando entonces
la regla) o si no pertenece a él (no aplicandola). Clear cases
son, pues, los casos que se ubican “claramente” dentro de
ese nucleo de certeza aplicativa, o asimismo “claramente”
fuera de él. Tal circunstancia hace posible, en ambos su-
puestos, la aplicacion precisa del derecho. Esta clase de ca-
sos judiciales también son denominados “casos sencillos” o

1 Hart, H. L. A., The Concept of Law, Oxford University Press, Oxford, 1961;
traduccion al espanol, Hart, H. L. A., El concepto de derecho, traduccion de Genaro
R. Carri6, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, p. 167.
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“casos fdciles”, en virtud de la simplicidad con la que puede
construirse la decision judicial que los resuelve. O, asimis-
mo, “casos determinados”, en funcién de las consecuencias
(de no-indeterminacion) que conllevan a la aplicacion del
derecho. Los clear cases son un tipo o categoria de casos
habituales en los sistemas juridicos. Las siguientes pala-
bras de Hart los definen bien: en “cualquier regla es posible
distinguir casos centrales claros, a los que ella sin duda se
aplica”.?

En oposicion a como es la resolucion en otros tipos de ca-
sos, la decision judicial en los clear cases adquiere determina-
das particularidades tipicas, que menciono a continuacion.

1. Caracteristicas de la decisién judicial en los “clear cases”

El Estado de derecho provee a los jueces de procedimien-
tos precisos, y en buena medida objetivos, con los cuales di-
rimir, conforme a derecho preestablecido, los clear cases.
Las caracteristicas identificativas tipicas que adopta la de-
cision judicial en esta clase de casos judiciales contrasta-
ran con las que muestra en los “borderline cases” (véase
epigrafe III) y en los “pivotal cases” (véase epigrafe IV); ca-
racteristicas que a continuacion se explican.

A. Decision judicial por “reglas” (“conforme a derecho”)

En los clear cases, la decision judicial se extrae desde
dentro del derecho. La resolucion judicial de un clear case
esta basada en reglas y, por consiguiente, es “conforme a
derecho” preestablecido con antelacion al acontecer del
caso. Los clear cases pueden ser decididos “conforme a de-
recho” porque el juez (pre)dispone (y encuentra) en el siste-
ma juridico de una cadlificacion juridica clara y precisa que
evita cualquier incertidumbre sobre el derecho aplicable al

2 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, cit., nota 1, pp. 152y 153.
358



LA DECISION JUDICIAL SEGUN LOS TIPOS DE CASOS

caso en cuestion.3 La existencia de clear cases presupone
que el sistema juridico cuenta con reglas precisas, de las
cuales el juez puede deducir proposiciones de clara aplica-
cion, o clara no-aplicacion, de éstas al caso dado. Los clear
cases se resuelven, pues, por reglas a través de la subsun-
cion “donde, comprobado el encaje del supuesto factico, la
solucion normativa viene impuesta [nitidamente] por la re-
gla”.4

B. Decision judicial construida por el procedimiento
de la “subsunciéon”

Los clear cases son resueltos por una decision que el juez
encuentra dentro del sistema juridico, y que extrae de €l a
través del procedimiento de la “subsunciéon”. La cons-
truccion de la decision mediante el procedimiento de la
subsunciéon presupone considerar que cada caso judicial
particular es una instancia de un “caso genérico” claro (o
caso paradigma de la aplicacion de una regla), que se en-
cuentra situado en el “nucleo de certeza” del ambito de apli-
cacion de la misma. La decision judicial se construye, pues,
a través de la subsuncion del caso individual en el caso ge-
nérico. Aplicandosele al caso individual, la proposicion ex-
traida de la regla, del mismo modo que se haria al caso pa-
radigma. El mecanismo de la bivalencia juridica facilita
realizar esta operacion.

Josep Joan Moreso ha definido el procedimiento de la sub-
suncion como “la actividad consistente en determinar la nor-
ma individual que establece una cierta consecuencia norma-
tiva para un caso individual determinado”, a fin de que ”se
trata de mostrar que dicho caso individual es una instancia
de un caso genérico al que una norma juridica aplicable co-

3 Cfr. Real Alcala, J. A. del, “Ambitos de la «doctrina de la indeterminacién» del
derecho”, Jueces para la Democracia, Madrid, nam. 56, julio de 2006, pp. 48-58, en
donde desarrollo las caracteristicas que muestra la tesis de la indeterminacion ju-
ridica en distintos espacios del sistema juridico.

4 Prieto Sanchis, L., “Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial”, en Car-
bonell, M. (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003, p. 144.
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rrelaciona con esa consecuencia normativa”.5 Como un
caso particular se resuelve subsumiéndolo en un caso ge-
nérico, que actian a modo de paradigma de su aplicacion,
esto quiere decir que cuando hay reglas claras, la subsun-
cion puede proporcionar una respuesta precisa univoca y
correcta con la que dirimir el caso.

C. Decision judicial facilitada por el mecanismo
de la “bivalencia juridica”

Para construir la decision judicial a través del procedi-
miento de la subsuncion, los sistemas juridicos suelen con-
tar con otro dispositivo técnico que ayuda enormemente a
realizar esa labor en los clear cases: la bivalencia juridica.
En general, consiste en “el principio de que toda afirma-
cion relevante es o verdadera o falsa”.6 En el ambito del de-
recho, y en concreto, a la hora de advertir si una regla se apli-
ca a un clear case, la bivalencia juridica significa abordar de
una forma dual (positiva o negativa) “la posicion juridica
de los ciudadanos”. En un sentido maximo, puede consi-
derarse que la bivalencia incluso representa el “esquema
conceptual” de respuestas de las que dispone el juez para di-
rimir clear cases.” En un sentido minimo, al menos, hay que
entenderla como dispositivo enormemente ttil porque facili-
ta a los jueces la toma de decisiones.® Desde este punto de
vista, para Timothy Endicott, se trata de un “mecanismo
técnico” habitual de la practica juridica, tal como lo enten-
di6 John Finnis,® consistente en “tratar a las personas con-
siderando que la aplicacion del derecho a sus situaciones
fuera bivalente”.10

5 Moreso, J. J., “Conflictos entre principios constitucionales”, en Carbonell,
M. (ed.), Neoconstitucionalismo(s), cit., nota 4, p. 99.

6 Endicott, T., Vagueness in Law, Oxford, Oxford University Press, 2000, p. 3.
7 Ibidem, p. 72.
8 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, cit., nota 1, p. 179.

9 Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, Oxford, Clarendon Press, 1980,
p- 280.

10 Endicott, T., op. cit., nota 6, p. 3.
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La bivalencia juridica en un clear case se concibe del si-
guiente modo: se traduce en observar si el caso en cuestion
esta situado nitidamente dentro o fuera del ambito de certe-
za aplicativa de la regla. A la hora de contemplar la aplica-
cion de una determinada regla a un caso concreto, de dicha
observacion no cabe para el juez mas que deducir dos tipos
de respuestas, ambas respuestas precisas y claras: o apli-
car la regla o no-aplicarla. Supongamos el siguiente ejem-
plo. Una ley declara que seran nulos —por sacrilegos— los
contratos celebrados en domingo.!! La bivalencia juridica se
traduce en que en un clear case donde se discute la validez
o nulidad del contrato de Tom, que ha sido impugnado por
Tim (aduciendo que “el contrato de Tom es sacrilego”), el
juez solo tiene la posibilidad de adoptar los siguientes dos
tipos de respuestas:12

— “Respuesta 17: la decision de “aplicar” la regla mencio-

nada.

La proposicion del juez tendra entonces la forma siguien-
te: lo que afirma la impugnacion de Tim acerca de que “el
contrato de Tom es sacrilego”, es «verdadero» (porque el caso
se situa claramente dentro del nucleo de certeza aplicativa
de la regla). Esta respuesta del juez se traduce consecuen-
temente en que procede la aplicacion de la regla que declara
que los contratos sacrilegos son nulos, y en su resoluciéon
declarara nulo el contrato de Tom.

“Respuesta 2”: la decision de “no-aplicar” la regla
mencionada.

11 Tomo como punto de partida el siguiente ejemplo de Dworkin, R.: “Is there
really no right answer in hard cases?”, en id., A Matter of Principle, Cambridge, Har-
vard University Press, 1985; traducciéon espanola, Dworkin, R., “:Realmente no
hay respuesta correcta a los casos dificiles?”, en Casanovas, P. y Moreso, J. J., El
ambito de lo juridico, Barcelona, Critica, 1992, p. 475: “Supongamos que el legisla-
tivo ha aprobado una ley por la que «en los sucesivo los contratos sacrilegos seran
invalidos»”. “Tom y Tim han firmado un contrato en domingo y ahora Tom demanda
a Tim para hacer cumplir las condiciones del contrato, cuya validez Tim impugna
[por sacrilego]”.

12 Redondo, M. C., “Teorias del derecho e indeterminaciéon normativa”, Doxa,
Alicante, nam. 20, 1997, pp. 180y 181.
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La proposicion del juez tendra entonces la forma siguien-
te: “el contrato de Tom es sacrilego”, es “falso” (porque el
caso se situa claramente fuera del nucleo de certeza aplica-
tiva de la regla). Esta respuesta del juez se traduce conse-
cuentemente en que procede la no-aplicacion de la regla que
declara que los contratos sacrilegos son nulos, ya que el
contrato no es sacrilego. El contrato, pues, no sera anulado
por la decision judicial.

En ningiin momento se estima otro tipo de respuesta ju-
dicial, por ejemplo, la que contuviese una proposicion juri-
dica como la siguiente: “el contrato de Tom es sacrilego”: no
es “ni verdadero ni falso” [“Respuesta 3”] (si se tratara de
un supuesto situado en la zona de incertidumbre aplicativa
de la regla). Una respuesta asi no tiene cabida en un clear
case, porque es una proposicion que supone decir que no se
sabe si procede o no procede la aplicacion de aquella regla
que anula los contratos sacrilegos. Y, sin embargo, un clear
case esta situado nitidamente dentro o fuera del nucleo de
certeza aplicativa de las reglas.

D. Decisién judicial como tinica respuesta “correcta”

La decision judicial que esta construida a través de la
subsuncion y de la bivalencia juridica en un caso situado
nitidamente dentro o fuera del nucleo de certeza aplicativa
de una regla (esto es, en un clear case), constituye la “Gni-
ca” respuesta que es “correcta” preestablecida por el siste-
ma juridico para solventar la controversia que aquel caso
plantea. Téngase en cuenta que el juez puede derivar (en
sentido bivalente), de la regla relacionada con el caso, la
proposicion juridica de aplicarla o la de no-aplicarla. Y nin-
guna de esas dos proposiciones son creadas por €él, sino
que el juez las identifica dentro del sistema juridico que, por
consiguiente, ya las contenia previamente. De ahi, que las
decisiones judiciales que resuelven clear cases, representen
un “valor de verdad” en relacion a lo preestablecido por las
reglas del derecho, si se traducen en la “una”, y “solo una”,
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respuesta “correcta” prevista por el sistema juridico para
solventar una determinada controversia.

Sigamos con nuestro ejemplo anterior sobre la impugna-
cion del contrato de Tom por sacrilego. Como tanto la “res-
puesta 1” (decision del juez de aplicar la regla) como la
“respuesta 2” (decision del juez de no-aplicarla) es lo pre-
establecido como la respuesta correcta del derecho a la
controversia juridica que plantea este clear case, ambas
proposiciones juridicas representan un “valor de verdad” con
relacion a la regla que anula los contratos que son sacrile-
gos. Ahora bien, esto no ocurre asi con las decisiones judi-
ciales discrecionales, las cuales carecen de ese valor de ver-
dad con relacion a lo que disponen las reglas y el sistema
juridico, en virtud de que recaen sobre casos que no estan
situados ni claramente dentro ni claramente fuera del nu-
cleo de certeza aplicativa de las mismas. Segin Moreso, la
posibilidad de verdad o falsedad de los enunciados normati-
vos es lo que garantiza que el derecho proporcione unay solo
una respuesta (correcta) en relacion al caso en cuestion.!3

Logicamente, la decision judicial que contiene una propo-
sicion juridica como la “respuesta 3” (“el contrato de Tom es
sacrilego” no es “ni verdadero ni falso”), no puede repre-
sentar un valor de verdad respecto a lo predispuesto por la
mencionada regla del derecho que anula los contratos sa-
crilegos, pues se trata de una proposicion en la que no sabe
si procede o no procede su aplicacion. Sin duda, las decisio-
nes judiciales que tienen el status de “la Unica respuesta
correcta” favorecen la seguridad juridica.

E. Decision judicial de primer, segundo y tercer
nivel de “certeza” (proposicional)

He categorizado “diferentes niveles de certeza juridica que
pueden ser predicables de las decisiones judiciales”. Se tra-
ta de diferentes niveles de “certeza proposicional”, esto es,

13 Moreso, J. J., Laindeterminacién del derecho y la interpretacién de la Constitu-
cién, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 183y 184.
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referidos a la proposicién juridica que se contiene en la deci-
sion del juez, y que establece la resolucion del caso. Defino
lo que he denominado certeza proporcional de “segundo” y
“tercer” nivel, a partir de la nocién de Enrico Diciotti sobre
la decision judicial. Pero, ademas, hay otro tipo de certeza
proposicional que es “basica” en la adjudicacién, y que no
puede obviarse, a la cual he catalogado como “certeza de
primer nivel”.14

Los niveles de certeza proposicional que es susceptible de
poseer la decision judicial son los siguientes:

a) “Certeza (proposicional) de primer nivel (o bdsica)”: el
deber judicial de “resolver siempre”.

Se trata de la certeza sobre la existencia de un “resulta-
do”. Una decision judicial la satisface cuando el juez cum-
ple simplemente el deber de “resolver siempre” que el Esta-
do de derecho le impone.

El primer nivel de certeza proposicional esta relacionado:

...con la certidumbre o incertidumbre sobre la “existencia” de
una decisién judicial que resuelva una controversia juridica.
Es el nivel mas basico de certeza (o incerteza) que puede pre-
dicarse de las decisiones judiciales. Aqui se analiza si es o
no previsible el hecho de que se produzca un “resultado”, a
modo de una proposicion juridica por parte del juez, que
solvente un caso judicial. En este primer nivel (bdsico) de
certeza, una decision judicial es cierta si es posible predecir
que va a tener lugar, y es incierta si no es posible predecir si
se va a no a producir para con un caso concreto.

Ocurre que “en los sistemas juridicos que no son primiti-
vos, las decisiones judiciales «siempre» son ciertas en este
nivel basico de la certeza en la adjudicacion, y en ese senti-
do se puede decir que, «a ese nivel» (minimo), siempre existe

14 Real Alcala, J. A. del, “Desacuerdos en la teoria juridica sobre el concepto de
certeza en el derecho”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva se-
rie, ano XXXIX, nim. 117, septiembre-diciembre de 2006, p. 767.
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certeza ex post del derecho y, consiguientemente, que el de-
recho siempre queda determinado”.!5

El Estado de derecho, ademas, “se ha asegurado el cum-
plimiento de este nivel minimo de certeza en la adjudicacion
instituyéndolo en «deber judicial» [de resolver «siempre»], re-
verso de derechos fundamentales tipicos de las Constitucio-
nes modernas tales como la tutela judicial efectiva”.1¢ Los
jueces tienen el “deber general de resolver” que les impone
el Estado de derecho, y que en este primer nivel de certeza
proposicional se traduce en el deber de “resolver siempre”, y
que consiste, sintéticamente, en la obligacion de pronun-
ciar, de modo fundamentado, una resolucién de derecho en
todos los casos que le plantean los ciudadanos, no inhibien-
do su jurisdiccion declarandose incompetente —si no
procede hacerlo— o remitiendo el asunto a la Legislatura
para que ésta decida con una nueva regulacion.

La certeza proposicional de primer nivel conecta el deber
judicial de “resolver siempre” con la “teoria de los derechos
fundamentales”, particularmente con el “derecho funda-
mental a la jurisdiccion” como tutela judicial efectiva y, por
consiguiente, con un contenido importantisimo del rule of
law. Asi, la ley espanola, dispone este deber, por ejemplo,
en el articulo 11.3 de la Ley Organica del Poder Judicial:

Los juzgados y tribunales, de conformidad con el principio
de tutela efectiva consagrado en el articulo 24 de la Consti-
tucion, deberan resolver siempre sobre las pretensiones que
se les formulen, y solo podran desestimarlas por motivos for-
males cuando el defecto fuese insubsanable o no se subsa-
nare por el procedimiento establecido en las Leyes.

O igualmente, lo establece en la primera parte del articu-
lo 1.7 del Cédigo Civil espanol: “Los jueces y tribunales tie-
nen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asun-

15 Jbidem, pp. 767 y 768.

16 Jbidem, p. 768. Asimismo, cfr. Real Alcala, J. A. del, “La indeterminacién de
la «estructura del deber” de los jueces en el Estado de derecho”, Anuario de Filoso-
fia del Derecho, Madrid, 2006 (en prensa), pp. 2y 3.
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tos de que conozcan”. Asi, fuera de los supuestos esta-
blecidos por la ley, es un deber que no admite excepciones
a su cumplimiento, a fin de no perturbar la realizacion de
la “tutela judicial efectiva” como derecho fundamental de los
ciudadanos, tipico de las democracias constitucionales. De
esta manera es establecido en el contexto juridico espanol,
en el articulo 24.1 de la Constitucion: “Todas las personas
tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tri-
bunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos,
sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension”.

En definitiva, “el cumplimiento de la obligacién judicial
de resolver siempre” es “lo que hace «ciertas» (en el nivel mi-
nimo o bdsico) a todas las resoluciones de los jueces, inde-
pendientemente de que éstas sean o no inciertas en otros
niveles o sentidos (por ejemplo, porque adolezcan de incerte-
za de segundo y tercer nivel)”. Téngase en cuenta que “en
un Estado de derecho es impensable la incerteza de primer
nivel”. Ya que “de no existir este nivel minimo de certeza ju-
ridica en la adjudicacion se haria imposible el sistema juri-
dico, que no podria ser minimamente eficaz y se colapsa-
ria”.17 Otra cuestion distinta sera de qué manera se lleva a
cabo este deber: si es desde dentro del derecho, o desde fue-
ra de é€l, o si es incluso de forma arbitraria.

Pues bien, dicho esto, no puede haber duda en afirmar
que la decision judicial que resuelve un clear case es, al
menos, una decision judicial cierta en este nivel bdsico o mi-
nimo de subsistencia de los sistemas juridicos (certeza pro-
posicional sobre el resultado).

b) “Certeza (proposicional) de segundo nivel’: el deber ju-
dicial de “resolver conforme a derecho preestablecido”.

Se trata de la certeza sobre el “contenido” de la resolu-
cion. Una decision judicial satisface este nivel de certeza
proposicional cuando el juez cumple el deber de “resolver
conforme a derecho preestablecido” que el Estado de dere-
cho le impone.

17 Real Alcala, J. A. del, op. cit., nota 14, p. 768.
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El segundo nivel de certeza proposicional esta relaciona-
do, pues, “con la certidumbre o incertidumbre sobre el «con-
tenido» de la decision”. Tiene que ver con que desde “las ex-
pectativas que las personas razonables puedan hacerse sobre
una controversia juridica”, sea posible o no lo sea, “prever el
sresultado»”. En este segundo nivel de certeza juridica, “una
decision judicial es cierta si razonablemente hay un buen
grado de certidumbre sobre qué dira respecto a un caso
concreto, y es incierta si esto es una tarea que se hace ab-
solutamente imposible porque esta claramente condiciona-
da por la incertidumbre”.18

El deber de resolver que tienen los jueces en el Estado de
derecho se traduce, con relacion a este segundo nivel de cer-
teza proposicional, en el deber de resolver “conforme a dere-
cho preestablecido”, deduciendo y motivando sus decisiones
en “criterios de derecho”, y no de otra naturaleza, a causa
de la obligacion que tiene el juez de estar vinculado a la Ley.
Asi, lo establece, por ejemplo, en la legislacion espanola, el
articulo 9.1 de la Constitucion: “Los ciudadanos y los pode-
res publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico”. E igualmente lo dispone el articulo
lo. de la Ley Organica del Poder Judicial: los “jueces y ma-
gistrados integrantes del Poder Judicial, [estan]... someti-
dos unicamente a la Constitucion y al imperio de la Ley”.
En el mismo sentido se pronuncia la segunda parte del ar-
ticulo 1.7 del Codigo Civil, en el que la vinculacion del juez
a la ley le obliga particularmente en la adjudicacion a resol-
ver conforme al derecho: “Los jueces y tribunales tienen el
deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de
que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes estable-
cido”.

Si los jueces resuelven conforme a derecho preestableci-
do, entonces es posible tener una “expectativa razonable”
sobre la decision judicial que resuelve un clear case. Parece

18 Jbidem, p. 768. Deduzco este segundo nivel de certeza proposicional del dere-
cho a partir de Diciotti, E., “Vaghezza del diritto e controversie giuridiche sul signi-
ficato”, Analisi e diritto, Torino, Giappichelli Editore, 1992, p. 119.
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que la certeza proposicional de segundo nivel conecta el de-
ber judicial de resolver conforme a derecho con la “seguri-
dad juridica”, y con la “teoria de los derechos fundamenta-
les”, particularmente con el “derecho a la igualdad” de trato
del derecho para con los ciudadanos. Y también, por eso,
con contenidos relevantes del rule of law.

Pues bien, dicho esto, parece ciertamente probable que la
decision judicial que resuelve un clear case, en tanto que
esta situado nitidamente dentro o fuera del ambito de certe-
za aplicativa de una regla, pueda ser, en cierto modo, razo-
nablemente previsible. Y, por consiguiente, que de esa deci-
sion judicial se pueda predicar certeza de segundo nivel
(certeza proposicional sobre el contenido del resultado).

c) “Certeza (proposicional) de tercer nivel’: el deber judicial
de “resolver impartiendo justicia”.

Se trata de la certeza sobre el “valor de verdad” y de “Gni-
ca respuesta correcta” de la resolucion. Una decision judi-
cial la satisface cuando el juez cumple el deber de “resolver
impartiendo justicia”. Como bien dice Rafael de Asis, que
diferencia entre motivacion “suficiente”, “completa” y “co-
rrecta” de las decisiones judiciales, el analisis de la motiva-
cion correcta de la resolucion judicial “supone adentrarnos
en el ambito de la teoria de la justicia”.l® La certeza propo-
sicional de tercer nivel, pues, tiene que ver con el ambito de
la justicia.

El tercer nivel de certeza proposicional esta relacionado
“con la certidumbre o incertidumbre acerca del «valor de ver-
dad» (como respuesta correcta) que contiene la decisiéon ju-
dicial adoptada”. Desde este punto de vista,

...una decision judicial es “cierta” cuando ha podido “identifi-
car” en el sistema juridico la respuesta correcta que preexiste en
el derecho, y dicha respuesta es para el caso dado un valor de
verdad. Una decision judicial es “incierta” cuando no se ha po-
dido “identificar” en el sistema juridico una respuesta correcta,

19 Asis Roig, R. de, El juez y la motivacion en el derecho, Madrid, Dykinson,
2005, p. 131.
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en tanto que posiblemente el derecho no ha previsto una solu-
cién para esa controversia juridica, y entonces aquella decision
no es un valor de verdad para con el caso dado.20

Pues bien, dicho esto, en un clear case las posibles res-
puestas del juez adquieren el status de “la Ginica respuesta
correcta” prevista por el derecho porque puede advertirse
claramente si caen dentro o fuera del nucleo de certeza apli-
cativa de las reglas (bivalencia juridica). Las proposiciones
juridicas de aplicar o no aplicar las reglas son, por eso, un
valor de verdad respecto a lo predispuesto por el derecho.
Eso conduce a poder afirmar que de las decisiones judicia-
les que recaen en esta tipologia de casos es predicable cer-
teza proposicional de tercer nivel. Clase de certeza proposi-
cional que vendria a ser la traduccion del deber de resolver
“impartiendo justicia” que asigna a los jueces el Estado de
derecho, consistente en resolver con la “Gnica respuesta co-
rrecta” que el sistema juridico preestablece para el caso con
antelacion a su acontecer. Este deber de impartir justicia se
dispone, por ejemplo, en el articulo 117.1 de la Constitu-
cion espanola: “La justicia emana del pueblo y se adminis-
tra en nombre del rey por jueces y magistrados integrantes
del Poder Judicial, independientes, inamovibles, responsa-
bles y sometidos unicamente al imperio de la ley”. O tam-
bién en el articulo lo. de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, de igual redaccion que el anterior, pero anadiendo:
“...sometidos Unicamente a la Constitucion y al imperio de
la Ley”.

En definitiva, si la resolucién que dirime un clear case
cumple todos los niveles de certeza proposicional que es
susceptible de poseer una decision judicial, porque nos en-
contramos en el sistema juridico del Estado de derecho
donde es impensable la incerteza de primer nivel, porque se
trata de una decisién razonablemente previsible si es con-

20 Real Alcala, J. A. del, op. cit., nota 14, pp. 768 y 769. Diferencio este tercer
nivel de certeza proposicional del derecho a partir de Diciotti, E., op. cit., nota 18,
pp. 119 y ss.
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forme a derecho, y porque como respuesta correcta repre-
senta un valor de verdad en relacion a lo predispuesto por
el derecho, entonces puede afirmarse que se trata de una
decision judicial “cierta”. Ahora bien, mientras que en los
clear cases el deber judicial de resolver se contempla como
un deber “Gnico”, aunque de caracter tridimensional, en las
resoluciones que recaen en los borderline cases se configura
mas bien como tres deberes “independientes”.

2. “Clear cases” no es una categoria pacifica

A pesar de lo que pudiera parecer en un principio, clear
cases no es una categoria pacifica en las teorias del derecho
contemporaneas. Se los concibe principalmente desde dos
puntos de vista:

A. Clear cases desde el punto de vista del operador
juridico (juez)

Desde esta perspectiva, se contemplan a los clear cases
principalmente desde el punto de vista de que son casos ubi-
cados nitidamente dentro o fuera del “nucleo de certeza” apli-
cativa de las reglas. Como en los clear cases no hay incerti-
dumbre aplicativa, sino todo lo contrario, claridad aplicativa,
ellos no representan las controversias genuinas entre los ju-
ristas (positivismo contemporaneo). Pues, no tendria sentido
entender un ambito de “claridad” como un contexto de desa-
cuerdo o de controversia (aplicativa de la regla).

Pero, desde este punto de vista, los clear cases no abar-
can toda la realidad casuistica que es susceptible de brotar
de la aplicaciéon del derecho. Ellos coexisten en el sistema ju-
ridico junto con una segunda tipologia de casos judiciales:
los borderline cases (casos indeterminados o marginales). En
oposicion a los contextos de claridad tipicos de los clear ca-
ses, los borderline cases si que representan contextos de de-
sacuerdo y de controversia. Por eso, desde el punto de vista
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del juez, son considerados casos dificiles (hard cases) de re-
solver, mientras que los clear cases son estimados, a este
respecto, casos sencillos. Las controversias genuinas en el
derecho se reducen, pues, a esa segunda categoria de ca-
sos. Esto es, a aquellos que estan ubicados al margen del
nucleo de certeza aplicativa de las reglas. Consisten, pues,
en controversias “marginales”.

En el epigrafe III se da cuenta de la concepcion de la de-
cision judicial que explica las controversias genuinas en el
derecho como “desacuerdos marginales” (y no centrales) en-
tre los juristas, y los reduce todos a la categoria de borderli-
ne cases (o casos marginales de aplicacion), en virtud del
argumento de la textura abierta del derecho.

B. Clear cases desde el punto de vista
de las partes en litigio

Desde esta otra perspectiva, los clear cases, aun cuando
pertenecen al mismo “nucleo central” (no a la zona margi-
nal) de significacion de las reglas explicitas y de los princi-
pios implicitos del derecho, constituyen, sin embargo, “con-
textos de desacuerdo” sobre la aplicacion del derecho, en
virtud de las “concepciones” diferentes que, sobre los con-
ceptos juridicos que integran el derecho aplicable, mantie-
nen las partes que pugnan en un litigo judicial (no-positi-
vismo contemporaneo).

En el epigrafe IV se da cuenta de la concepcion de la de-
cision judicial que explica las controversias genuinas en el
derecho como “desacuerdos centrales” (y no marginales) en-
tre los juristas, y los contempla, para todos los casos (senci-
llos y dificiles), en la categoria tinica de pivotal cases.

ITII. DECISION JUDICIAL Y “BORDERLINE CASES”

Ademas de los clear cases, ubicados claramente dentro o
fuera del nucleo aplicativo de las reglas, el argumento har-
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tiano de la “textura abierta” del derecho?! distingue otra ti-
pologia de casos: aquéllos que se sitian en la “zona de in-
certidumbre” o “penumbra” del ambito de aplicacion de las
reglas. Tipo de casos que son habitualmente catalogados
como “borderline case”. Hart constatd, en este sentido, que
“en cualquier orden juridico habra siempre ciertos casos ju-
ridicamente no regulados”.22

La denominacion borderline cases integra la de “casos
marginales”, porque, como puede advertirse, se sitian al
margen de ese “nucleo de certeza” del ambito de aplicacion
precisa y clara de las reglas. Igualmente, son, por eso, tam-
bién entendidos con la nomenclatura de “casos dudosos”,
porque hay incertidumbre sobre si pertenecen o no pertene-
cen al ambito de aplicacion de una regla. O, asimismo, la
de “casos indeterminados”, en funcion de las consecuencias
(de indeterminacion) que conllevan a la aplicacion del dere-
cho. Y también viene a coincidir con la catalogacion de “ca-
sos dificiles” (hard cases), en virtud —tal como se mencio-
nado— de la complejidad y dificultad que conlleva la
construccion de la decision judicial en estos supuestos in-
determinados; y en oposicion a la sencillez que esta tarea
supone en los clear cases. Los borderline cases coinciden,
pues, con el area de textura abierta del derecho, o dicho con
otras palabras, son consecuencia del “caracter abierto de
las normas juridicas”.23 Pueden definirse, segin Endicott,
como “aquellos casos en los que uno simplemente no sabe
si hay que aplicar o no la regla, y el hecho de que uno no

21 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, cit., nota 1, p. 159: “cualquiera que sea
la técnica, precedente o legislacion, que se escoja para comunicar pautas o crite-
rios de conducta, y por mucho que éstos operen sin dificultad respecto de la gran
masa de casos ordinarios, [cuando] en algun punto... su aplicacién se cuestione
[entonces] las pautas resultaran ser indeterminadas; tendran lo que se ha dado en
llamar una «textura abierta»”.

22 Hart, H. L. A., “Postscript”, en id., The Concept of Law, 2a. ed., Oxford, Cla-
rendon Press, 1997, ediciéon de Penélope A. Bullock y Joseph Raz, pp. 238-276; hay
trad. esp., Hart, H. L. A., Post scriptum al concepto de derecho, edicion de Penélope
A. Bullock y Joseph Raz, estudio preliminar, traduccién, notas y bibliografia de Ro-
lando Tamayo y Salmoran, México, UNAM, 2000, p. 54.

23 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, cit., nota 1, p. 175.
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sepa no se debe a la ignorancia de los hechos”.24 Al igual
que los clear cases, son una categoria de casos habituales
en los sistemas juridicos.

Expongo a continuacion, en primer lugar, en qué consiste
el tipo de controversias genuinas que representan los borderli-
ne cases: los desacuerdos “marginales” entre los juristas; y
seguidamente, en segundo lugar, qué caracteristicas tipicas
pueden predicarse de la decision judicial que los resuelve.

1. Desacuerdos “marginales” entre los juristas

La construccion de la decision judicial en un clear case es
distinta a la que procede en un borderline case.25 La elabo-
raciéon de la decision judicial en los borderline cases presen-
ta unas determinadas caracteristicas privativas —que ex-
pongo mas adelante en este mismo epigrafe—, las cuales
tienen mucho que ver con el tipo de controversia juridica
genuinas que la decision del juez resuelve en esta tipologia
de casos. Y en los borderline cases, la decision del juez
resuelve “controversias marginales” entre los juristas.

Como hemos visto, en los clear cases hay ejemplos nitidos
y precisos de clara aplicacion y de clara no-aplicacion de las
reglas. Esos ejemplos claros se traducen en el hecho de que
el juez cuenta con “paradigmas”2® indiscutibles de aplicacion
de la regla, con relacion a los cuales puede contrastar el caso
dado. Decidiendo, en funcién de si el caso es o no es sufi-
cientemente similar al paradigma de aplicacion de la regla,
la aplicaciéon o la no-aplicacion de la misma. Sin embargo,
los clear cases no se corresponden con contextos de desa-

24 Endicott, T., op. cit., nota 18, p. 31.
25 Hart, H. L. A., Post scriptum al concepto de derecho, cit., nota 22, p. 29.

26 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, cit., nota 1, pp. 160y 161: “cuando osa-
mos formular una regla general de conducta (por ejemplo la regla de que no pueden
entrar vehiculos en un parque), el lenguaje usado en ese contexto fija las condicio-
nes necesarias que todo objeto tiene que satisfacer para estar comprendido por la
regla, y podemos tener en mente varios ejemplos claros de lo que sin duda cae den-
tro de su ambito. Ellos son los casos paradigmaticos, los casos claros (el automovil,
el 6mnibus, la motocicleta); y nuestro propédsito al legislar esta determinado, en
esa medida, porque hemos hecho una cierta eleccion”.
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cuerdo o controversia, sino de claridad aplicativa. Ellos, por
tanto, no pueden dar razéon de las controversias genuinas
entre los juristas.

No ocurre lo mismo con los borderline cases. Para el po-
sitivismo juridico contemporaneo, los borderline cases si
pueden dar cuenta de las controversias genuinas que se
producen en el derecho. La razén de que sea asi es que
ellos se situan al margen del nucleo de certeza aplicativa
de las reglas. Y esa es una zona de confusién e incerti-
dumbre, de polémica, acerca de si procede o no procede la
aplicacion de las mismas.2” En ellas se discute sobre si el
caso en cuestion es o no es suficientemente similar a los
“paradigmas de aplicacion” de la regla. Esta es la forma en
que las controversias genuinas en el derecho son concebi-
das como desacuerdos “marginales” entre los juristas, que
son caracteristicos de los borderline cases. Los desacuerdos
“marginales” entre los juristas son, ademas, el vinculo de
conexion conceptual entre la tipologia de los borderline ca-
ses y la “tesis de la indeterminacion” del derecho.?8 Hart
afirmo, al respecto, el “mundo [de prediccion absoluta del
derecho] no es el nuestro: los legisladores humanos no pue-
den tener tal conocimiento de todas las posibles combina-
ciones de circunstancias que el futuro pueda deparar”.29

El enfoque visto también lo aplica el positivismo juridico
a los hard cases (casos dificiles), porque ellos son asimila-
dos a los borderline cases. Pero la nocion de hard cases
tampoco es pacifica en la teoria del derecho. Los hard ca-
ses son casos complejos y dificiles de resolver a la hora de
construir la decision judicial, ya que el sistema juridico no
ha preestablecido para ellos una catalogacion clara y pre-

27 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, cit., nota 1, p. 168.

28 La razon de la estrecha vinculacion entre borderline cases y “tesis de la inde-
terminacion” se encuentra, segun T. Endicott, en la vaguedad necesaria del dere-
cho. Cfr. Endicott, T., “Law is Necessarily Vague”, Legal Theory, nam. 7, 2001, pp.
379-385; traduccion espanola, “El derecho es necesariamente vago”, traduccion de
J. Alberto del Real Alcala, en Derechos y Libertades, Madrid, nam. 12, 2003, pp.
179-189.

29 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, cit., nota 1, p. 160.
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cisa (al menos), o quizas ninguna. Se trata, pues, de casos
que se ubican al margen del nucleo de certeza aplicativa de
las reglas. Y pertenecen al ambito de las mencionadas
“controversias marginales”. Los hard cases se presentan
“cuando un determinado litigio no se puede subsumir cla-
ramente en una norma juridica, establecida previamente
por alguna institucion, [y] el juez tiene «discrecion» para
decidir el caso en uno u otro sentido”.30 El positivismo
contemporaneo equipara los hard cases con los borderline
cases, pues se trata de la misma tipologia de caso judicial.

2. Esquivando el aguijén semdntico

La explicacion que da el positivismo sobre los desacuerdos
en el derecho es rechazada por las posiciones no-positivis-
tas. Ellas acusan (metaforicamente) a las teorias juridicas
positivistas de estar afectadas por el “aguijon semantico”,
cuando consideran que hay paradigmas de aplicacion de las
reglas que son claros e “indiscutibles”. Pero, si son indiscuti-
bles, ¢por qué se producen entonces controversias juridicas
en torno a ellos? Desde su punto de vista, la consecuencia
es que las teorias juridicas afectadas por el aguijon semanti-
co no pueden dar cuenta verdaderamente de por qué se pro-
ducen los desacuerdos tipicos entre los juristas.

Frente a las tipologias clear cases y borderline cases, el
no—positivismo revindicara unificar practicamente toda la
casuistica judicial en una unica categoria: los “pivotal ca-
ses”. Y desde ellos aportara una vision alternativa de por
qué se producen las controversias en el derecho. Del mismo
modo, este punto de vista no acepta la equiparacion entre
hard cases y borderline cases. Estima que los hard cases no
son borderline cases sino una concepcion erronea de la ver-
dadera y virtualmente tnica categoria de casos judiciales:
los pivotal cases. Tal y como nos dijo Hart, el no-positivismo
dworkiniano ve “en el positivismo juridico... una teoria

30 Ibidem, pp. 155-169.
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[erronea] de los casos dificiles”.3!1 Doy cuenta de ese enfo-
que y de tal tipologia Ginica en el epigrafe IV.

Jules Coleman ha entendido que el argumento del aguijon
semantico es “riddled with philosophical confusions”,32 pues
“the problem with the semantic sting argument is that it
mischaracterizes what individuals must share in order to
have the same concept”.33 a lo ha entendido como el “desafio
mas fundamental que Dworkin ha hecho a la teoria del dere-
cho de Hart”. Y si como dice el positivismo a la hora de ha-
blar de los paradigmas de aplicacion, “los juristas comparten
test (criterios) incontrovertibles acerca de la verdad de las
proposiciones juridicas”, entonces es imposible el desacuer-
do entre los juristas que, sin embargo, es tipico de la practi-
ca juridica. Este argumento significa, en palabras del profe-
sor de Oxford, que para las teorias que lo padecen, los
juristas “solo pueden discrepar sobre como deben resolverse
casos de penumbra, o sobre si el derecho debe ser modifica-
do”.3% A este respecto, téngase en cuenta que las teorias in-
terpretativas (como la de Dworkin) se diferenciarian de las
teorias semdnticas (como la de Hart), en que las teorias inter-
pretativas se sustentan en una “semantica interpretativa”,ss
y las teorias semanticas se sustentan en una “semantica
basada en criterios”.36

31 Ibidem, pp. 155-169.

32 Coleman, J., The Practice of Principle: in Defense of a Pragmatist Approach to
Legal Theory, Oxford, Oxford University Press, 2001, p. 155.

33 Ibidem, pp. 156 y 157.

34 Endicott, T., “Herbert Hart and the Semantic Swing”, Legal Theory, v. 4,
num. 3, pp. 283-300; traduc. esp., “Herbert Hart y el aguijéon semantico”, en Nava-
rro, P. E. y Redondo, C. (comps.), La relevancia del derecho, Barcelona, Gedisa,
2002, pp. 35y 36, en la que anade: “Si «<semantico» quiere decir simplemente «con-
cerniente al significado» (0o aun significa «concerniente a las condiciones de ver-
dad»), entonces el argumento de Dworkin no puede ser que Hart hace afirmaciones
semanticas. [Pues| Cualquier teoria no-escéptica del derecho necesita tratar al de-
recho como una practica que se plasma sobre el uso significativo del lenguaje”.

35 Cfr, Stavropoulos, N., Objectivity in Law, Oxford, Clarendon Press, 1996, pp.
129-139, en relacion a la perspectiva semantica en la teoria de Dworkin.

36 Endicott, T., “Herbert Hart y el aguijon semantico”, en Navarro, P. E. y Re-
dondo, C. (comps.), La relevancia del derecho, cit., nota 34, p. 36.
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Endicott, en contraposicion a la idea dworkiniana de que
cualquier paradigma es sustituible, define “paradigma” co-
mo “una instancia inerradicable de un concepto” o término
juridico, esto es, “ejemplos que los individuos encuentran
utiles para explicar el significado”; por eso, los “paradigmas
ostensibles que tienen que ser erradicados simplemente no
son paradigmas genuinos”.3” Para Dworkin, “Timothy Endi-
cott argues that the claim that any paradigm is in principle
revisable... is the nerve of my interpretive approach to law,
and defends positivism against my ‘semantic sting’ argument
by contesting that claim”.38 Ahora, segun Endicott, “el desa-
fio interpretativo” de Dworkin a la teoria del derecho de
Hart acerca de que no puede explicar la naturaleza de los
desacuerdos juridicos, consiste en: “que Hart penso6 que el
nucleo de desacuerdo es un conjunto de criterios comparti-
dos para la aplicacion de conceptos juridicos, y que, [cuan-
do hay desacuerdo| de manera tipica, nosotros no compar-
timos tales criterios”.39 Pero, en su opinion, que los juristas
discrepen sobre los criterios de aplicacion que constituyen
los paradigmas desde los que resolver un caso concreto se-
ria algo asi como hablar en forma irénica o figurativa.+°

Frente a la posicion dworkiniana de que ningun paradig-
ma de un concepto abstracto esta a salvo y todos los para-
digmas pueden ser desafiados y desplazados por otro que
de mejor explicacion de todos los demas, el profesor del
Balliol College entiende que “por lo menos, para algunos
conceptos abstractos debemos aceptar que algunos para-
digmas son instancias indiscutibles, asi como es indiscuti-
ble que una persona sin pelo es calva”. Pues, hay que en-
tender que los paradigmas, para ser tales, tienen que
incluir algun caso claro. La afirmacion de que los paradig-
mas no pueden ser erradicados (o sea, que son indiscuti-

37 Ibidem, p. 51.

38 Dworkin, R., “Thirty Years On”, Harvard Law Review, vol. 115, 2002, p.
1684.

39 Endicott, T., “Herbert Hart y el aguijon semantico”, en Navarro, P. E. y Re-
dondo, C. (comps.), La relevancia del derecho, cit., nota 34, p. 35.

40 Ibidem, p. 50.
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bles como ejemplos claros de la aplicacion de un concep-
to), segin este autor, puede predicarse de una variedad
muy extensa de expresiones del derecho. Si entendemos
los paradigmas como casos discutibles, entonces —afir-
ma— no seria posible siquiera la comunicacion. Esto le lle-
va a pensar que cuando algunos paradigmas pueden ser
descartados para explicar un concepto es porque realmen-
te no son “paradigmas genuinos” del mismo.4! Parece 16gi-
co, pues, que en los criterios de aplicacién que constituyen
un caso claro si debamos estar de acuerdo. Es, en este
sentido, en el que Endicott afirma que “incluso para dis-
crepar necesitamos entendernos”.42 De no ser asi, y haber
desacuerdo en los paradigmas de aplicacion de un clear
cases, “entonces algunos de los interlocutores no estarian
hablando el mismo idioma”.43

3. Caracteristicas de la decision judicial en los
“borderline cases”

La decision judicial adquiere unas determinadas caracte-
risticas tipicas cuando opera resolviendo “desacuerdos
marginales” en los borderline cases. Caracteristicas que son
las siguientes:.

A. Decision judicial “discrecional”

La discrecionalidad judicial es €l Ginico mecanismo con
que cuentan los sistemas juridicos para poder dar efecto a
los derechos y deberes de las personas en las disputas juri-
dicas en las que el derecho resulta indeterminado. Y esos
supuestos son los que contemplan los borderline cases.

Hart advirtio que, en comparacion a los clear cases, en
los que claramente puede dirimirse si la regla se aplica o no
se aplica al caso en cuestion, la realidad juridica genera

41 Ibidem, p. 53.
42 Ibidem, p. 35.
43 Ibidem, p. 47.
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“otros casos en los que hay tantas razones para afirmar
como para negar que se aplica” la regla.** Esta forma de
contemplar la casuistica judicial, consecuencia de aceptar
el argumento “open texture of law”, “pone en cuestion la vi-
sion estandar de la certeza del derecho como ideal’.45 Viene
a decir que en el derecho hay “areas de conducta donde
mucho debe dejarse para que sea desarrollado por los tri-
bunales o por los funcionarios que procuran hallar un com-
promiso [decision], a la luz de las circunstancias, entre los
intereses en conflicto, cuyo peso varia de caso a caso”.46
Estas areas de conducta generan borderline cases, cuya
resolucion no es posible mediante la subsuncién del caso
individual en el caso genérico (paradigma) de la regla: ni en
su supuesto de hecho, ni en la aplicacion de la consecuen-
cia juridica predispuesta por ella,*” en razéon de que ese pa-
radigma de aplicacién es controvertido. Areas que son, pues,
“margenes discutibles”8 sobre el ambito aplicativo de la re-
gla, a causa de la textura abierta que presenta la estructura
del derecho.4® Los borderline cases se ubican, por tanto, en
la zona de “imprecision” de la significacion y aplicacion de
las reglas. Logicamente, al estar situados al margen del nu-
cleo de certeza, el operador juridico va a tener “incertidum-
bre” sobre qué decisién tomar en relacion con la aplicacion
de la regla: duda de si verdaderamente es un caso que
pertenece al ambito de su aplicacion (y decidir aplicarla) o
si finalmente no pertenece (y decidir no aplicarla).
Incertidumbre o duda que consiste en que el juez no en-
cuentra en el derecho ninguna razén suficiente para situar
el caso dentro o fuera del ambito de aplicacion de las reglas.

44 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, cit., nota 1, pp.152 y 153.

45 Real Alcala, J. A. del, “Vaguedad y Legislacién. Doctrinas contemporaneas
que cuestionan el «ideal de certeza» del derecho”, Memoria del Congreso Internacio-
nal de Culturas Juridicas y Sistemas Juridicos Comparados, México, UNAM, Institu-
to de Investigaciones Juridicas, 2006, p. 8 (en prensa).

46 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, cit., nota 1, p. 168.
47 Ibidem, p. 168.

48 Ibidem, p. 180.

49 Ibidem, pp. 167 y, 179 y 180.
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O encuentra tantas razones (y ninguna adicional) para si-
tuarlo dentro (y decidir aplicarla), como para situarlo fuera
(v decidir no aplicarla). Téngase en cuenta que los borderli-
ne cases soOlo son similares al paradigma de aplicacion en
algunas caracteristicas pero no en otras. Hart advirtio que
“frente a cualquier regla es posible distinguir [no sélo] casos
centrales claros, a los que ella sin duda se aplica, [sino
también] otros casos en los que hay tantas razones para
afirmar como para negar que se aplica”.50 En estos casos in-
determinados se produce “una crisis en la comunicacion del
derecho: hay razones tanto a favor como en contra de que
usemos un término general, y no existe convencion firme o
acuerdo general alguno que dicte [al juez] su uso o recha-
zo”. La consecuencia de esa incertidumbre o duda es que la
aplicacion del derecho para con ese caso deviene “indeter-
minada”. Algo que impide una resolucion basada en reglas
o de principios si “el derecho existente resulta ser indeter-
minado”.5!

Ahora bien, a pesar de no tener respuesta correcta en el
sistema juridico, eso no exime a los operadores juridicos de
la obligacion de resolver entre las alternativas abiertas que
se plantean.52 Ante lo cual, el juez “debe salir fuera del
derecho” “y ejercer un poder de creacion para llegar a una
decision”.53 De ahi que la resolucion que solventa un bor-
derline cases, no pueda ser sino “discrecional”. La existen-
cia de esta tipologia de decision judicial explica, en buena
parte, la importancia progresiva que ha ido adquiriendo la
argumentacion judicial en el derecho.54

Las posiciones que defienden que las decisiones judicia-
les discrecionales son inevitables en algunos casos, funda-
mentan su afirmacion en “la incapacidad humana para an-

50 Ibidem, pp.152 y 153.
51 Jbidem, p. 158.
52 Ibidem, p. 158.

53 Hart, H. L. A., “El nuevo desafio al positivismo juridico”, traducciéon de L. Hie-
rro, F. Laporta y J. del Paramo, Sistema, num. 36, mayo de 1980, p. 8.

54 Cfr. Moreso, J. J., Légica, argumentacién e interpretacién en el derecho, Bar-
celona, Editorial UOC, 2006.
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ticipar el futuro”, desde el momento en que el legislador no
puede prever todos los casos venideros, pues los legislado-
res son hombres, no son dioses.5> Resulta que “la naturale-
za o el ingenio humano siempre produciran casos para los
que ninguna definicion previa de los términos clasificatorios
generales usados en las leyes pueda valer”.5¢ Riccardo
Guastini ve imposible, por ejemplo, “regular la vida social y
politica en su totalidad”.5” Como esa “incapacidad” para
adivinar absolutamente todos los casos actuales y posibles
(futuros) es la razén ultima de la indeterminacién juridica,
las decisiones judiciales discrecionales se encuentran estre-
chamente vinculadas a las “tesis de la indeterminacion” del
derecho. Ellas constatan que “en todo sistema juridico ha-
bra ciertos casos” en los que las pretensiones de las partes
no estan contempladas en el derecho. Casos, por tanto,
que “no [estan] regulados legalmente”, es decir, “para los
que ningun tipo de decision es dictada por el derecho cla-
ramente establecido”. En esos casos (borderline case), el
sistema juridico “es parcialmente indeterminado o incom-
pleto”, porque “no proporciona ninguna respuesta a la
cuestion planteada”.s8

En el ejemplo de la impugnacion por Tim aduciendo que
el contrato de Tom es sacrilego, mencionamos que la deci-
sion judicial que recae en un clear case contiene una prepo-
sicion juridica de uno de estos dos tipos: “el contrato de
Tom es sacrilego”, es “verdadero” (y al situarse dentro del
nucleo de certeza aplicativa de la regla, procede su aplica-
cion). O, “el contrato de Tom es sacrilego”, es “falso” (y al si-
tuarse fuera del nucleo de certeza aplicativa de la regla,
procede su no-aplicacion). Pues bien, la resolucion de un
borderline cases, en cuanto que no esta prevista en el siste-

55 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, cit., nota 1, p. 163.
56 Hart, H. L. A., op. cit.,, nota 53, p. 9.

57 Guastini, R., “La «constituzionalizzazione» dell’ordinamento”, Analisi e dirit-
to, Torino, Giappichelli Editore, 2002, pp. 147-172; versién en espanol, “La «consti-
tucionalizacién» del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en Carbonell, M. (ed.),
Neoconstitucionalismo(s), cit., nota 4, pp. 53 y 54.

58 Hart, H. L. A., op. cit., nota 53, p. 5.
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ma juridico y no ha podido, en consecuencia, extraerse del
derecho preestablecido, supone una proposicién como la si-
guiente: “el contrato de Tom es sacrilego”, no es “ni verda-
dero ni falso” [respuesta 3], por situarse el caso en la zona
de incertidumbre aplicativa de la regla (que declaraba nulos
los contratos que son sacrilegos). Se corresponde, por tan-
to, con una respuesta indeterminada, en la que no se sabe
si procede o no procede la aplicaciéon de la regla. Eso hace
al caso “indeterminado”. Solo resoluble a través de la dis-
crecionalidad judicial.

Discrecionalidad, indeterminacion y H. Kelsen

Borderline cases y “tesis de la indeterminacion juridica”
son, en mi opinion, ingredientes tipicos, o al menos habi-
tuales, de las posiciones del positivismo juridico contempo-
raneo.>® Aunque también se ha entendido que, en verdad,
estos elementos son compatibles con algunas teorias positi-
vistas y con algunas no-positivistas.®© Un caso interesante
es la teoria del derecho de Hans Kelsen, uno de los paradig-
mas del positivismo juridico. La teoria juridica kelseniana
presuntamente admite algin tipo de “tesis de la indetermina-
cioén juridica”, pero también trata de hacerla compatible con
la tesis —contraria— de la completitud del derecho.

La compatibilidad entre indeterminacion y completitud la
resuelve Kelsen desde los siguientes argumentos, que ex-
pongo muy sintéticamente.

En primer lugar, el argumento de la distincion entre nor-
mas “individuales” y normas “generales”:

El piensa que “la norma puede tener caracter individual o
general. Una norma tiene caracter individual cuando dicta
un comportamiento debido Unico e individualmente deter-
minado; por ejemplo, la decision de un juez”; y “una norma

59 Real Alcala, J. A. del, op. cit., nota 3, p. 48.

60 Asilo entiende Endicott, T., op. cit., nota 6, p. 6, para quien la vaguedad en el
derecho y sus consecuencias de indeterminacioén no forman parte de una determi-
nada teoria del derecho, sino que son susceptibles de compatibilidad con ciertas
teorias positivistas y ciertas no-positivistas.
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presenta un caracter general cuando dicta un comporta-
miento debido determinado en el nivel general”.6!

En segundo lugar, a partir de la anterior distincion, esa
compatibilidad pretende solventarla a través del argumento
de la “la norma como marco”:

El orden juridico es un sistema de normas generales e indivi-
duales entrelazadas entre si de acuerdo con el principio de
que el derecho regula su propia creacion. Cada norma de este
orden es creada de acuerdo con las prescripciones de otra y,
en ultima instancia, de acuerdo con lo que establece la fun-
damental que constituye la unidad del sistema.62

Desde un punto de vista dinamico, la decision del tribunal
representa una norma individual, creada sobre la base de
una norma general del derecho legislado o consuetudinario,
del mismo modo que esta norma general es creada por la
Constitucion.e3

Por tanto, el juez es siempre legislador, incluso en el sen-
tido de que el contenido de sus resoluciones nunca puede
encontrarse exhaustivamente determinado por una norma
preexistente del derecho substantivo.64

En tercer lugar, aun cuando acepta la figura del juez le-
gislador, el argumento que impugna la “teoria de las lagu-
nas” en el derecho:

61 Kelsen, H., Teoria general de las normas, traduccion espanola de Hugo Carlos
Delory Jacobs, revision técnica de Juan Federico Arriola, México, Trillas, 2003, p. 25.

62 Kelsen, H., Teoria general del derecho y del Estado, traducciéon de Eduardo
Garcia Maynez, México, UNAM, 1995, p. 156.

63 Ibidem, p. 171; asimismo, p. 157: “Una decisién judicial, por ejemplo, es un
acto por el cual una norma general, una ley es aplicada; pero al mismo tiempo es
norma individual que impone obligaciones a una de las partes o a las dos en con-
flicto”; y p. 159: “Al resolver la controversia entre dos particulares... el tribunal
aplica, es verdad, una norma general de derecho consuetudinario o legislado. Pero
al mismo tiempo crea una norma individual que establece determinada sancién
que habra de imponerse a cierto individuo. Esta norma individual puede ser referi-
da a normas generales en la misma forma en que la ley referida a la Constitucién.
Asi, pues, la funcion judicial, lo mismo que la legislativa, es, al propio tiempo, crea-
cion y aplicacion del derecho”.

64 Ibidem, p. 174.
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Esta teoria [de las lagunas] es errada, puesto que reposa en
la ignorancia del hecho de que cuando el orden juridico no
estatuye ninguna obligacién a cargo de un individuo, su
comportamiento esta permitido. [Y] en el caso de que no sea
posible la aplicacién de una norma juridica aislada, es posi-
ble en cambio la aplicacién del orden juridico, y ello también
constituye aplicacion del derecho.65

Kelsen considera, ademas, que la “teoria de las lagunas”
es una “ficcion”:

El orden juridico no puede tener lagunas.

La teoria de las lagunas constituye en realidad una fic-
cion, pues siempre es logicamente posible, aun cuando algu-
nas veces resulte inadecuado, aplicar el orden juridico en el
momento de fallar.66

En cuarto lugar, el argumento de la “completitud” del de-
recho, por el que aboga desde un positivismo juridico que
cataloga de “consecuente”:

El pretende salvaguardar ante todo:

...el postulado del positivismo del derecho de que cada
caso concreto debe ser resuelto con base en el derecho posi-
tivo vigente.67

Desde el punto de vista de un positivismo consecuente del
derecho es indispensable demostrar que el orden del derecho
positivo contiene tal autorizacion [de “llenar ésta o aquélla
laguna”] expresa o tacita.®8

En funcion de estos cuatro argumentos, no parece algo
logico aceptar un derecho “indeterminado” y “sin lagunas”.
Es decir, aceptar al mismo tiempo una tesis (indetermina-

65 Kelsen, H., Teoria pura del derecho, traduccion espafola de la 2a. ediciéon
alemana de Roberto J. Vernengo, México, Porraa, 1993, p. 255.

66 Kelsen, H., Teoria General del derecho y del Estado, cit., nota 62, pp. 176 y
177.

67 Kelsen, H., Teoria general de las normas, cit., nota 61, p. 226.
68 Jbidem, p. 139.
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cién juridica) y su contraria (completitud del derecho). Lo
cual pone en duda si la teoria del derecho kelseniana sus-
tenta realmente una tesis de la indeterminacion juridica.6®
Claro esta, responder a esa cuestion también dependera de
qué nocion manejamos de “indeterminacion juridica”. Apro-
ximadamente, puede entenderse que:

...el derecho es indeterminado cuando del universo de casos
previstos (actuales) y no previstos (posibles), alguno/s (inde-
terminacién parcial) o todos (indeterminacion total) de esos
casos no son considerados por el sistema juridico, a causa
de que no existe una norma que claramente los contemple,
ya sea en el sentido de que no estan regulados (lagunas) o de
que no sabemos si la norma se aplica o no a un caso dado.”®

En ambos aspectos (parcial o total), el derecho es incom-
pleto si hay acciones o situaciones (casos) para las que el
derecho no dispone claramente de una “calificacion juridi-
ca”.’”l En virtud de esta nocion de indeterminacion, parece
probable que la teoria juridica de Kelsen no incluya verda-
deramente una tesis de la indeterminacion juridica.

69 Téngase en cuenta que la decision judicial en los casos indeterminados kelse-
nianos, que son resueltos desde la nocién de la norma como marco, no se corres-
ponde exactamente con las caracteristicas tipicas que presenta la resolucién judi-
cial en los borderline cases, los cuales son la prueba de la indeterminacién del
derecho en el positivismo juridico de raiz hartiana. La decisién judicial que dirime
los casos indeterminados kelsenianos no coincide con las siguientes caracteristicas
tipicas de la resolucién que solventa borderline cases, tales como la namero 1 (por-
que en la indeterminacion kelseniana el juez no resuelve “saliendo” fuera del dere-
cho sino desde dentro de las posibilidades de la norma) y la nimero 5 (porque en la
indeterminaciéon kelseniana la resolucion judicial tiene certeza proposicional no
s6lo de primer nivel —existencial—, sino también de segundo nivel, ya que es una
respuesta conforme a derecho; eso si, al igual que en los borderline cases, no dis-
fruta de certeza de tercer nivel —como tnica respuesta correcta—). Aunque si
comparten entre si estas otras caracteristicas tipicas de los borderline cases: las
numero 2, 3y 4 (que desarrollo en este epigrafe). La diferencia entre los casos in-
determinados de Kelsen y los borderline cases del positivismo juridico contempo-
raneo de raiz hartiana, puede encontrarse en la distinciéon esencial de que, para el
inglés, la indeterminacion menciona “casos no-regulados” por el derecho e indeter-
minacién consiguiente. Y para el austriaco, refiere “casos regulados” por el derecho
dentro de la norma como marcoy completitud del derecho.

70 Real Alcala, J. A. del, op. cit., nota 3, p. 48.
71 Redondo, M. C., op. cit., nota 12, pp. 180-182.
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B. Decision judicial construida “como si” el juez
fuera un “legislador”

En un borderline case, “no hemos resuelto, porque no he-
mos previsto, la cuestion que planteara el caso no contem-
plado cuando acaezca”.”2 La discrecionalidad posibilita al
juez cumplir con el deber de pronunciarse a favor de alguna
de las partes, aun cuando no haya encontrado ninguna ra-
zon por la que decidir en un sentido o en el contrario, o en-
cuentra tantas como para fallar a favor de cualquiera de las
dos. El juez “debe ejercitar su discrecionalidad y crear dere-
cho para el caso, en lugar de aplicar meramente derecho ya
pre-existente y establecido” si éste se presenta incierto e in-
determinado.”3 Para ello, en los borderline cases “debe salir
fuera del derecho” “y ejercer un poder de creacion” discre-
cional.”* Asi, pues, los casos indeterminados son los que ac-
tivan la “funcion creadora” de los tribunales,”S que se tra-
duce en “una funcién productora de [nuevas| reglas””® con
las que solventarlos. Cuyo resultado es la creacion (judicial)
de nuevo derecho,”? elaborado ex posty ad hoc para regular
una controversia juridica especifica que no ha sido contem-
plada con antelaciéon por el sistema juridico.?8

Ahora bien, no hay un procedimiento o un método prees-
tablecido en el derecho que diga al juez cémo ha de cons-
truir, en un borderline cases, la decision discrecional. Hart
si dio algunas pautas, tales como que el juez debia de ac-
tuar segin “la idea de lo que es mejor’ y “como si” fuese un
legislador. Veamos en qué consisten.

Por una parte, cuando el juez “sale” fuera del derecho a
fin de ejercer su poder de discrecion, ese “salir fuera del de-

72 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, cit., nota 1, p. 161.

73 Hart, H. L. A., op. cit., nota 53, pp. 5y 6.

74 Ibidem, p. 8.

75 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, cit., nota 1, p. 183.

76 Jbidem, p. 169.

77 Hart, H. L. A., op. cit.,, nota 53, p. 14.

78 Cfr. Asis Roig, R. de, Jueces y normas. La decision judicial desde el ordena-
miento, prologo de G. Peces-Barba, Madrid, Marcial Pons, 1995, pp. 224-234.

386



LA DECISION JUDICIAL SEGUN LOS TIPOS DE CASOS

recho” contiene, segin la explicacion hartiana, las dos si-
guientes fases. Una, “el juez halla primeramente que el de-
recho existente no acierta a dictar decision de tipo alguno”.
Dos, el juez “se separa del derecho existente para crear de-
recho para las partes, de novo y ex post facto, de acuerdo
con su idea de lo que es mejor”.”° Realmente, sin embargo,
esta pauta no parece eliminar la incertidumbre que impreg-
na a esta clase de decisiones judiciales, pues decidir segin
la idea “de lo que es mejor” es algo muy indeterminado, y
algo muy diferente a decidir segun lo que (pre)establece el
derecho.

Por otra parte, otra pauta hartiana consiste en “actuar
como lo haria un legislador consciente”. Pero, claro esta, no
hay ningun “procedimiento legislativo” preestablecido en el
sistema juridico que le diga al juez como ha de crear dere-
cho actuando como un legislador (legislador judicial), tal
como si lo hay para el legislador parlamentario. Lo que nos
viene a decir Hart es que la discrecionalidad no se traduce
en arbitrariedad si se somete a la “condicion” de que el juez
“debe siempre tener algunas razones generales que justifi-
quen su decision y actuar como lo haria un legislador cons-
ciente, decidiendo segun sus propias creencias y valores”.
De modo que “si satisface esas condiciones, [el poder de
creacion juridica de los jueces| esta legitimado para seguir
estandares o razones para la decision que no estén estipu-
lados por el derecho y puedan diferir de aquéllos seguidos
por otros jueces enfrentados a casos dificiles similares”.s0
Pero, tampoco parece que esta otra pauta elimine la incerti-
dumbre de la discrecionalidad. Lo que si afirma Hart es que
la discrecionalidad es “intersticial” y esta sujeta “a muchas
limitaciones sustantivas” que “estrechan sus opciones”, a
fin de que no pueda ser empleada para “introducir [en el

79 Hart, H.L.A., op. cit.,, nota 53, pp. 9 y 10; y asimismo, del mismo autor, Post
scriptum al concepto de derecho, cit., nota 22, p. 57.

80 Hart, H. L. A., op. cit., nota 53, p. 9; y asimismo, del mismo autor, Post scrip-
tum al concepto de derecho, cit., nota 22, p. 56.
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sistema juridico] reformas a gran escala o nuevos codi
gos”.81

C. Decision judicial que desborda el mecanismo
de la bivalencia juridica y de la subsuncién

Los borderline cases desbordan el procedimiento de la
subsuncién y la dualidad aplicativa de la bivalencia juridica.
Instrumentos que, como vimos, si configuran la toma de
decisiones en un clear case. En los borderline cases no es
posible contar con un nucleo de certeza aplicativa del dere-
cho desde el que se puedan resolver. En ellos ocurre que “el
lenguaje general dotado de autoridad en el que se expresa
una regla sélo puede guiar [al juez] de una manera incier-
ta”. De ahi que “el proceso de subsuncion y la derivacion si-
logistica ya no caracterizan al razonamiento que ponemos
en practica al determinar cual es la accion correcta”.s2

La discrecionalidad constituye, pues, una respuesta im-
precisa e incierta a un caso judicial. Y, en un principio, es
incompatible con, y no puede construirse a través de, la bi-
valencia juridica que brota del nucleo de certeza aplicativa
de las reglas. Pero, seguin M. Cristina Redondo, se trata
mas bien de incompatibilidad inicial, porque a posteriori es
posible recuperarla. Lo que plantea la profesora de la Uni-
versita di Genova es la reconstruccién de la bivalencia juri-
dica —aun cuando esto se lleve a cabo discrecionalmente—
si cuando se emplea la discrecionalidad se hace mas preciso
el contenido de la norma.83

Si esto es asi, estaria en lo correcto Endicott cuando afir-
ma que aunque se trate de un borderline case, el sistema
juridico sigue tratando a las reglas del derecho “como si” su
aplicacion fuera bivalente. Aunque, “por supuesto que el
contenido posible de las 6rdenes de los tribunales no es bi-

81 Hart, H. L. A., Post scriptum al concepto de derecho, cit., nota 22, pp. 56y 57.
82 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, cit., nota 1, p. 159.
83 Redondo, M. C., op. cit., nota 12, p. 193.
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valente: las penas para los delitos y la reparacion del dano
en el derecho publico y privado varian comunmente depen-
diendo de la gravedad de los delitos y del dafio ocasionado,
etcétera. Pero, las resoluciones si son bivalentes. Los abo-
gados hablan “como si” todos fueran culpables o inocentes,
responsables o no. Ademas, los tribunales llegan a un re-
sultado o al otro”.84 De ahi deduce que la bivalencia no es
una representacion de la “estructura del deber judicial”,
sino una “ficcion”, y tal “como Finnis sugiere, un mero me-
canismo para enfrentarse con la complejidad de asuntos y
la necesidad de resultados inequivocos”.85 Ya que “lo que
hace la bivalencia juridica es simplificar algunas de las ta-
reas mas dificiles del derecho”.86 De las cuales no hay que
excluir a los borderline cases, los casos mas complejos y di-
ficiles de resolver. Paolo Comanducci entiende que el dere-
cho actiia “como si” todas las normas fueran claras aunque
no siempre lo sean. El deber de resolver las disputas juridi-
cas que el Estado de derecho encomienda solucionar a los
jueces, invita a éstos a adoptar la siguiente “ficcion” sobre
la bivalencia juridica, que no es sino una vision “imagina-
ria” del derecho: “Para los jueces... el derecho no solo es de-
terminable, sino que tiene que serlo... [el juez| tiene que ac-
tuar como si el derecho fuera completamente determinado
ex ante”.87

Algunos teodricos del derecho también han reclamado
para el principio de la subsuncion un papel relevante en los
borderline cases. Al igual que la bivalencia, en principio la
subsuncion se presenta como “un mecanismo logico sin
discrecionalidad” segun Gustavo Zagrebelsky,®8 aparecien-
do subsuncion y discrecionalidad como dos formas opues-

84 Endicott, T., op. cit., nota 6, p. 72.

85 Ibidem, pp. 72y 73.

86 Jbidem, p. 73.

87 Comanducci, P., “Principios juridicos e indeterminacion del derecho”, Doxa,
num. 21-II, Alicante, 1998, pp. 101 y 102.

88 Zagrebelsky, G.: Il diritto mitte. Legge, diritti, giustizia, Torino, G. Einaudi,
1992; traducciéon al espanol, El derecho dictil, traduccién de Marina Gascon, epi-
logo de Gregorio Peces-Barba, Madrid, Trotta, 1995, p. 132.
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tas de construir la decision judicial.8 Sin embargo, Moreso
trata de disolver dicha incompatibilidad con base en la afir-
macion de que “no hay derecho sin subsuncion”. En su opi-
nion, “la aplicacion del derecho consiste en resolver casos
individuales mediante la aplicacion de pautas generales,
entonces —por razones conceptuales— no hay aplicacion
del derecho sin subsuncion”.?0 Y esto incluye también la re-
solucion de los borderline cases. En estos casos, lo que se
trataria de reconstruir, aunque sea discrecionalmente, es el
conjunto de condiciones de aplicacion que hacen posible la
subsuncion.

Por lo dicho, en los borderline cases, la bivalencia y la
subsuncién aparecerian, no como los unicos procedimien-
tos/mecanismos para la aplicacion del derecho, sino como
unos dispositivos mds, entre otros, que intervendrian al fi-
nal de la tarea de elaboracion de la decision judicial.

D. Decisién judicial que no es la tinica respuesta correcta

De la funcién creadora que los tribunales tienen necesa-
riamente que ejercer a fin de resolver los borderline cases,!
resulta una proposicion juridica que no tiene “valor de ver-
dad” para con lo predispuesto en el derecho. De ella no
puede predicarse ni que es verdadera ni que es falsa en re-
lacion al derecho preestablecido. Por eso, decidir discrecio-
nalmente (que significa una proposicion juridica del tipo:
“el contrato de Tom es sacrilego”, no es “ni verdadero ni
falso”) es incompatible con decidir con la tnica “respuesta
correcta” prevista en el derecho con antelacion al acontecer
del caso en cuestion.

Si la decision judicial no es la Ginica respuesta correcta y,
consiguientemente, no es un “valor de verdad” con relaciéon

89 Segun Zagrebelsky, G., El derecho ductil, cit., nota 88, pp. 147 y ss.

9 Moreso, J. J., “Conflictos entre principios constitucionales”, en Carbonell,
M. (ed.), Neoconstitucionalismo(s), cit., nota 4, p. 121.

91 Hart, H. L. A., Post scriptum al concepto de derecho, cit., nota 22, p. 28.
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a lo establecido por las reglas del derecho, nos encontramos
con una respuesta “indeterminada” por parte del derecho
para con el caso dado. El derecho es “indeterminado”, en
palabras de Endicott, “cuando una cuestion del derecho, o
de como el derecho se aplica a los hechos, no tiene una tni-
ca respuesta correcta; solo entonces hay indeterminacion ju-
ridica”.92 Asi, pues, para que exista indeterminacion ha de
haber borderline cases que al final resulten finalmente inde-
terminados.93

E. Decisién judicial sélo de primer nivel de “certeza”
(proposicional) (no de segundo ni tercer nivel)

De los tres niveles de certeza proposicional que es suscep-
tible de poseer una decision judicial, tal como he definido
en el epigrafe I, veamos cual cumple y cual no cumple la re-
solucion que recae sobre los borderline cases.

a. “Certeza (proposicional) de primer nivel (o bdsica)”

Desde el momento en que no contemplamos sino sistemas
juridico no-primitivos, el nivel mas basico de certeza propo-
sicional que puede predicarse de las decisiones judiciales
(“certeza proposicional sobre la existencia de un resultado”),
esto es, la certidumbre o incertidumbre sobre la construccion
de una decision judicial para el caso, sea la que sea, logica-
mente si es cumplido por la resolucion que dirime borderline
cases. Poseer la resolucion judicial este nivel de certeza sélo
indica que, en los borderline cases, el juez puede cumplir
perfectamente con el deber de “resolver siempre”, sea con la
decision que sea, que le impone el Estado de derecho.

92 Endicott, E., op. cit., nota 6, p. 9.
93 Endicott, E., op. cit., nota 6, p. 9: “There is indeterminacy (if any) only in bor-
derline cases”.

391



J. ALBERTO DEL REAL ALCALA

b. “Certeza (proposicional) de segundo nivel”

Como los borderline cases son casos que el derecho “ha
dejado regulados en forma incompleta, y no hay ningun es-
tado conocido de un derecho claramente establecido como
para justificar expectativas™* a favor de ninguna de las
partes en el litigio, la resolucion que los resuelve no posee
certeza proposicional de segundo nivel. No es posible, pues,
tener expectativas razonables sobre cual sera el contenido
de la decision judicial, porque no hay ningun derecho al
que esperar como el aplicable. Al contrario, la resolucién
judicial es creada ex posty ad hoc por el operador juridico.
No poseer la resolucion judicial en este nivel de certeza in-
dica que, en los borderline cases, al juez no le es posible
cumplir con el deber de “resolver conforme a derecho”
preestablecido. A la cuestion de ¢cémo ha de elaborar en-
tonces el juez la decision cuando quiere resolver conforme a
derecho preestablecido y, sin embargo, el derecho no ha
previsto ninguna solucion para el caso?, s6lo puede respon-
derse con el contenido lo que se ha observado en el aparta-
do 1 de este epigrafe III.

c. “Certeza (proposicional) de tercer nivel’

De la decision judicial que resuelve un borderline case,
tampoco podra predicarse certeza proposicional de tercer ni-
vel, porque, al tratarse de una respuesta indeterminada, y
no de la decision correcta, no representa ningun “valor de
verdad” en relacion a lo que establece el sistema juridico.
No poseer la resolucion judicial este nivel de certeza mues-
tra que, en los borderline cases, al juez no le es posible
cumplir con el deber de “resolver impartiendo justicia”
conforme a derecho.

Por lo que se ha visto, parece que la resolucion judicial
que solventa un borderline case unicamente posee certeza

94 Hart, H. L. A., Post scriptum al concepto de derecho, cit., nota 22, p. 60.
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proposicional de primer nivel o nivel bdsico. No de segundo
ni de tercero. Esto quiere decir que las controversias margi-
nales que se dirimen en un borderline case son resueltas
por decisiones judiciales “inciertas”.

Este bgjo nivel de certeza que logran de las decisiones ju-
diciales en los borderline cases esta ligado a las “tesis de la
indeterminacion juridica”. Pero no hay que confundirse.
Las tesis que abogan por la indeterminacion (sea parcial o
total) del derecho nunca han predicado la incerteza “total”
del mismo. Téngase en cuenta que las tesis de la indetermi-
nacion no hacen inciertas a las decisiones judiciales en to-
dos los niveles potenciales de certeza proposicional. Ellas
predican, y aceptan, la “certeza” proposicional del derecho
que es de primer nivel o bdsica (certeza como resultado o el
deber judicial de “resolver siempre”). De lo contrario, no
existiria sistema juridico. Asi, pues, al menos en un nivel
basico o minimo, el derecho siempre es “determinado” y
“cierto”. Aunque, en contra de lo que pudiera parecer, eso
no anula su indeterminacion, porque la mera existencia de
una resolucion judicial no es sinonimo de seguridad y
certeza juridica. Seguimos teniendo la misma incertidum-
bre sobre cual sera su contenido y qué dira.

Ahora bien, el distinto nivel de certeza proposicional que
asumen las decisiones judiciales que recaen en los clear ca-
ses y las que dirimen borderline cases, si configura de for-
ma diferente el “deber de resolver” que el Estado de derecho
establece para los jueces. Asi, mientras que en los clear ca-
ses se contempla como un tnico deber, eso si, de caracter
tridimensional, por el contrario, en los casos indeterminados
llega a configurarse como tres deberes “independientes” e
incluso desconectados entre si. Segiin Endicott, aun cuan-
do al juez no le sea posible decidir conforme a derecho, el
mero “deber de resolver” es un deber “independiente” del
rule of law, que es extremadamente importante para el
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Estado de derecho.% El piensa que la capacidad y la res-
ponsabilidad de los jueces para imponer una resolucion es
la mayor fuente de su legitimidad. Como deber indepen-
diente, el deber de resoluciéon sustenta el nimero impar de
jueces y la votacion por mayoria simple en los tribunales o
la doctrina de la cosa juzgada. Sin embargo, no es un “de-
ber moral superior”, tal como el deber de hacer justicia, por-
que aquél también se realiza con decisiones no-razonadas,
erroneas o corruptas, y no se traduce en el deber de promo-
ver la aceptaciéon de las resoluciones que los jueces preten-
den imponer. Aunque, sin duda, si la resolucion judicial es
“justa”, entonces se legitima mas y mejor y, es mas acepta-
da, por las partes que la reciben.%

En funcion de todo lo dicho a lo largo de este epigrafe III,
puede advertirse que constatar, ademas de los clear cases,
otra tipologia consistente en supuestos de incertidumbre e
indeterminacion en la aplicacion del derecho (borderline ca-
ses), resquebraja la concepcion “homogénea” y “uniformado-
ra” con la que las teorias del derecho han contemplado tra-
dicionalmente la casuistica de la realidad juridica y el modo
de dirimirla.97

IV. DECISION JUDICIAL Y “PIVOTAL CASES”

El no-positivismo, en la version paradigma de Dworkin,
s6lo considera practicamente una tinica categoria de casos
judiciales: los “pivotal cases” (o casos centrales), a través de
la cual aprehende toda la variedad de la practica juridica.
Unificacion que se sustenta en la idea de que, en un siste-
ma juridico que no es primitivo, todos los supuestos actua-
les o posibles se encuentran, explicita o implicitamente, de
una u otra manera, regulados con antelacion por el dere-
cho. Se excluye por completo la existencia de casos no-re-

95 Endicott, T., op. cit., nota 6, p. 198: “Resolution is a critically important duty
of judges”.

9 Ibidem, pp. 198 y 199.

97 Real Alcala, J. A. del, op. cit., nota 45, p. 14.
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gulados en el sistema juridico. Y, en consecuencia, que la
aplicacion del derecho genere casos marginales (borderline
cases).

Aunque aboga por una sola tipologia de casos, esta co-
rriente juridica admite hablar de “casos faciles” (también
denominados “casos sencillos”) y de “casos dificiles” (hard
cases), asimismo catalogados como “casos problemdticos”.
Pero, en si mismas, no son distinciones con entidad catego-
rial o tipologica en la casuistica judicial. Son, mas bien, su-
puestos en los que la tarea de construccion de la decision
judicial entrana menos dificultad, porque la respuesta co-
rrecta se encuentre mas “explicita” en el derecho y sea mas
facil la tarea de identificarla. O, entrana mds dificultad,
porque la respuesta correcta se encuentre mas “implicita”
en el derecho y sea mas dificil identificarla. Eso si, el no-po-
sitivismo emplea en todos los casos el mismo procedimiento
en el proceso de construccion de la resolucion judicial: el
“procedimiento herculeo”. De ahi resulta una misma tipolo-
gia de decision judicial (los pivotal cases). En realidad, la
catalogacion casos fdciles y casos dificiles viene a corres-
ponderse a distintos grados de complejidad de esa misma
tipologia.

Bien es verdad que esta concepcion de la casuistica judi-
cial centra su atencion —practicamente toda la atencion—
en como resolver aquellos pivotal cases que presentan ma-
yor complejidad, y estos son los hard cases (casos dificiles).
De hecho, el propio no-positivismo (que es, por eso, inter-
pretativista) y asimismo la critica que realiza a otras teorias
juridicas, giran en torno a los hard cases. Por ejemplo, ven
la principal equivocacion del positivismo juridico contempo-
raneo en la concepcion erronea desde la que esta posicion
construye la resolucion judicial en los hard cases. Recorde-
mos que para el positivismo juridico los hard cases derivan
a borderline cases.

De cualquier modo, la uniformidad casuistica con la que
el no—positivismo contempla la realidad juridica esta funda-
mentada, por una parte, en la explicacion de las controver-
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sias genuinas del derecho como “desacuerdos centrales” (y
no marginales) entre los juristas. Y, por otra parte, en las
caracteristicas que adquiere el Unico tipo de decision judi-
cial que solventa los pivotal cases (sean casos sencillos o
hard cases), en funcion de como esa resolucion es construi-
da en el modelo ideal que representa el “procedimiento her-
culeo”.

1. Desacuerdos “centrales” entre los juristas

Segun el no-positivismo, los borderline cases, en los
que el positivismo juridico sustenta las controversias ge-
nuinas en el derecho, son una concepcién erréonea de los
hard cases, a los que verdaderamente hay que compren-
der como pivotal cases. Esta perspectiva estima que las
controversias juridicas genuinas no surgen como disputas
marginales (o sea, en la zona de incertidumbre aplicativa
del derecho), sino como “disputas centrales” (o sea,
disputas acerca del mismo centro de significacion de las
reglas y principios del derecho).98

Ocurre que habitualmente en un caso judicial, los juris-
tas discuten sobre los “conceptos” juridicos que contienen
las reglas y los principios del derecho, y que estan relacio-
nados con el caso dado. Cada una de las partes de un liti-
gio mantiene una “concepcion” diferente acerca de esos
conceptos. Cada una de estas concepciones imagina el caso
como un caso claro de aplicacion, o de no-aplicacion, de las
reglas o principios relacionados con €l. Por ejemplo, la con-
cepcion con la que una de las partes piensa el concepto juri-
dico conducira a la aplicaciéon de aquel concepto al caso (y
de la regla o principio que lo contienen), a modo de un clear
case que se situa claramente dentro del nucleo de certeza
aplicativa de aquella regla o principio. Logicamente, la con-
cepcién contraria con la que la otra parte piensa el concep-
to, llevara a su no-aplicacion al caso (ni de la regla o princi-

98 Dworkin, R., Law’s Empire, Oxford, Hart Publishing, 2000, pp. 39-43.
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pio que lo contienen), a modo de un clear case que se situa
claramente fuera del ntcleo de certeza aplicativa.

Lo que se discute en un caso judicial, y que es lo que de-
termina la aplicacion o la no-aplicacion del derecho a un
caso dado, es el “significado central” de los conceptos juridi-
cos que contienen las reglas y principios que intervienen en
el caso. No se trata, por tanto, de polémicas sobre los crite-
rios de aplicacion del derecho (porque sean inciertos), sino
sobre las concepciones de los conceptos juridicos. La distin-
cion entre “concepto” (juridico) y “concepciones” (del mismo)
sustenta la explicacion de las controversias genuinas en el
derecho como desacuerdos “centrales” entre los juristas. Y
del mismo modo la idea de que dichas controversias tipicas
son pivotal cases, y no casos marginales (borderline cases).9°
Estos son las razones que llevan al no-positivismo conside-
rar los hard cases (casos dificiles) como pivotal cases (casos
centrales), y a rechazar comprenderlos como casos indeter-
minados (borderline cases)

Que el desacuerdo genuino entre los juristas verse sobre
los pivotal cases hace a todos los casos judiciales “contro-
vertidos”. Muestra, como “controvertidos” o discutibles, a
los conceptos juridicos sobre los que se polemiza en cual-
quier caso judicial (también denominados “conceptos esen-
cialmente controvertidos”, en adelante CEC),!90 incluso
cuando se trata de casos claros o sencillos (clear cases).101
Ademas, como los conceptos controvertidos son siempre
susceptibles de interpretacion, este punto de vista también
concibe a los conceptos controvertidos como “conceptos in-
terpretativos”. Son los “recursos interpretativos” del sistema
juridico los dispositivos a través de los cuales se pueda
identificar y determinar, en todos los casos, la respuesta co-
rrecta prevista en el derecho.

99 Ibidem, pp. 39 y ss.

100 Cfr. Iglesias Vila, M., “Los conceptos esencialmente controvertidos en la in-
terpretacion constitucional”, Doxa, nam. 23, Alicante, 2000, pp. 77-104.

101 Dworkin, R., Law’s Empire, cit., nota 98, pp. 37-44.
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2. Lanzando el aguijén semantico

Recordemos que Dworkin lanzé el “aguijon semantico”
contra las posiciones del positivismo contemporaneo que re-
ducen los desacuerdos genuinos en el derecho a los border-
line cases, apoyandose en la tesis de la indeterminacién. En
palabras de Dworkin: “The purpose of my «semantic sting»
argument was to make exactly that point: sharing a con-
cept does not necessarily mean sharing criteria for its ap-
plication, but might instead mean sharing paradigms as
the basis for interpretive claims”.102

Como padecen del aguijon semantico, aquellas posiciones
positivistas estiman que los paradigmas de aplicacion son
“indiscutibles”. Nocion que les impide dar cuenta de la ma-
yoria los desacuerdos que se producen en el derecho.103

Para el no-positivismo, aunque el valor de verdad que tie-
nen los CEC es identificable mediante la interpretacion con
arreglo a paradigmas (a modo de casos centrales de signifi-
cacion y casos claros de aplicacion), sin embargo, todo pa-
radigma, en cuanto que es controvertido, puede ser estima-
do erréneo y quedar relegado a la hora de extraer de €l la
solucion interpretativa, si es desafiado por una nueva inter-
pretacion que da “mejor” cuenta de €l desde otros paradig-
mas.!%4 Ningun paradigma (de conceptos interpretativos)
tiene garantizado, pues, permanecer eternamente.!95 Y aqui
surge una discrepancia relevante entre no-positivismo (los
paradigmas son discutibles en todos los casos) y positivismo
(en los casos claros, los paradigmas de aplicacion no son
discutibles).

El positivismo juridico hartiano padece el aguijéon semdn-
tico porque se sustenta en una “semantica criteriologica”

102 Dworkin, R., op. cit., nota 38, p. 1684.

103 He mencionado sintéticamente la polémica sobre el argumento del “aguijon
semantico”, que emplea R. Dworkin con el fin de criticar a las posiciones del positi-
vismo juridico contemporaneo, en el epigrafe III.

104 Dworkin, R., Law’s Empire, cit., nota 98, p. 72.
105 Ibidem, p. 66.
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que conecta los paradigmas de un caso con los criterios de
aplicacion, en vez de sobre las concepciones del mismo:

I shall call the argument I have just described, which has
caused such great mischief in legal philosophy, the semantic
sting. People are its prey who hold a certain picture of what
disagreement is like and when —it is possible. They think we
can argue sensibly with one another if, but only if, we all ac-
cept and follow the same criteria for deciding when our
claims are sound, even if we cannot state exactly, as a philo-
sopher might hope to do, what these criteria are.

Then the following dilemma takes hols. Either, in spite of
first appearances, lawyers actually all do accept roughly the
same criteria for deciding when a claim about the law is true
or there can be no genuine agreement or disagreement about
law at all, but only the idiocy of people thinking they disa-
gree because they attach different meanings to the same
sound. The second leg of this dilemma seems absurd. So le-
gal philosophers embrace the first and try to identify the hid-
den ground rules that must be there, embedded, though un-
recognized, in legal practice. They produce and debate
semantic theories of law.106

En definitiva, para el no-positivismo, practicamente todos
los casos —sencillos y dificiles— constituyen un contexto
de controversia (en virtud de la distincion entre concepto ju-
ridico y concepciones), pero asimismo todos pueden ser sol-
ventados dentro del derecho a través de la decision judicial
“correcta”, ya que todos los contextos de controversia son
asimismo contextos de interpretaciéon, y como tales, admiten
su resolucién (vision “interpretativista” del derecho). Y ello,
gracias a la confianza “ilimitada” que esta perspectiva depo-
sita en los recursos interpretativos del sistema juridico para
identificar la tnica respuesta correcta. Desde el no-positi-
vismo, por consiguiente, s6lo se puede dar razén de las con-

106 - Ibidem, pp. 31-46, 45 y 46.
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troversias genuinas que se producen en el derecho si se
comprenden como desacuerdos “centrales” (y no margina-
les) entre los juristas. Como pivotal cases.

3. Caracteristicas de la decisiéon judicial
en los “pivotal cases”

La decision judicial adquiere unas determinadas caracte-
risticas tipicas cuando opera resolviendo “desacuerdos cen-
trales” en los pivotal cases a través del procedimiento her-
culeo. Esas caracteristicas son las siguientes.

A. Decision judicial desde dentro del derecho
(“conforme a derecho”) proporcionada
por el “procedimiento herctileo”

El procedimiento “Hércules” constituye el modelo ideal de
construccion de la decision judicial, aplicable a la inmensa
mayoria de los casos judiciales, que son comprendidos
—como hemos visto— como pivotal cases. El fundamento
del procedimiento herculeo es la conexién conceptual entre
el derecho y la moral,197 a partir de una teoria de las fuentes

107 Sin embargo, no necesariamente hay que entender la relacion entre el dere-
cho y la moral predicable del no-positivismo. Aunque no se trate de nexo concep-
tual, el positivismo juridico “incluyente” aboga por la presencia del razonamiento
moral en el derecho. Cfr. Coleman, J., “Incorporationism, Conventionality, and the
Practical Difference Thesis”, en Coleman, J., (ed.), Hart’s Postscript, Oxford, Oxford
University Press, 2001, pp. 99-147; Coleman, J., “Negative and Positive Positi-
vism”, Journal of Legal Studies, num. 11, 1982, pp. 139 y ss.; cfr. Waluchow, W. J.,
Inclusive Legal Positivism, Oxford, Oxford University Press, 1994; cfr. Himma, K. E.,
“Inclusive Legal Positivism”, en Coleman, J. and Shapiro, S. (eds.), The Oxford
Handbook of Jurisprudence & Philosophy of Law, Oxford, Oxford University Press,
2002, pp. 125-165; cfr. Himma, K. E., “The Instantiation Thesis and Raz’s Critique
of Inclusive Positivism”, Law and Philosophy, num. 20, 2001, pp. 61-79; y asimis-
mo, cfr. Moreso, J. J., “En defensa del positivismo juridico inclusivo”, en Navarro,
P. E. y Redondo, C., La relevancia del derecho, Barcelona, Gedisa, 2002, pp.
93-116. Esta direccion del positivismo juridico contemporaneo encuentra respues-
ta en el positivismo excluyente (o estricto) del razonamiento de la moralidad como
criterio de validez juridica. Cfr. Raz, J., The concepto of a Legal System, 2a. ed.,
Oxford Univrsity Press, 2003; Raz, J., The Authority of Law. Essays on Law and Mo-
rality, Oxford University Press, Oxford, 2002; Raz, J., Practical Reason and Norms,
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del derecho, inclusiva, tanto del derecho explicito como de
los contenidos implicitos del derecho legislado, desde la que
conectar la tesis de la respuesta correcta.

El procedimiento herculeo pretende dos propdsitos prin-
cipales, que a continuacion se explican.

a. Evitar a toda costa la discrecionalidad judicial

El no-positivismo considera que, en un sistema juridico
no primitivo, la resolucion de los pivotal cases (sean casos
sencillos o hard cases) siempre es “conceptualmente” posi-
ble mediante una decision judicial cierta, que se construye
desde la bivalencia juridica y sobre la base de la tesis de la
respuesta correcta. Decision judicial de la cual esta ausente
de cualquier discrecionalidad.108

Esta perspectiva trata de refutar el modo en que el positi-
vismo juridico contemporaneo construye la decision judicial
en los hard cases, porque de ahi resulta una fuente de “le-
gitimad” de la discrecionalidad de los jueces. Estima que la
descripcion de la funcién judicial en torno a la discreciona-
lidad falsea como es la adjudicacion.!%® Segun Dworkin,
cuando en el positivismo el juez “tiene «discrecion» para de-
cidir el caso en uno u otro sentido”, esta teoria implica que
si “una de las partes tenia un derecho preexistente a ganar
el proceso,... tal idea no es mas que una ficcion”. En reali-
dad —afirma—, cuando el positivismo resuelve de esta ma-
nera un caso judicial, esta creando “nuevos derechos”: “el
juez ha introducido nuevos derechos juridicos [a través de
la solucion interpretativa, otorgandoselos a una de las par-

Oxford University Press, Oxford, 2002; Raz, J., Ethics in the Public Domain: Essays
in the Morality of Law and Politics, Oxford, Clarendon Press, 1995; y asimismo, cfr.
Shapiro, S. J., “On Hart’s Way Out”, en Coleman, J. (ed.), Hart’s Postscript, en esta
misma nota, pp. 149-191; y Shapiro, S. J., “Authority”, en Coleman, J. and Shapi-
ro, S. (eds.), The Oxford Handbook of Jurisprudence & Philosophy of Law, obra cita-
da en esta nota , pp. 382-439.

108 Dworkin, R., Law’s Empire, cit., nota 98, pp. 337 y ss.

109 Ibidem, pp. 37-39.
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tes del caso, a la que hace ganadora, y] que ha aplicado
después, retroactivamente, al caso”.110

La alternativa del no-positivismo consistira en “presentar
y defender una teoria mejor” que refleje de forma mas plau-
sible como es la practica juridica.!l! Este es el fin para el
cual la teoria juridica de Dworkin configura el procedimien-
to del (imaginario) juez “Hércules”: “Para este propoésito he
inventado un abogado dotado de habilidad, erudicion, pa-
ciencia y perspicacia sobrehumanas, a quien llamaré Hér-
cules. Supongo que Hércules es juez de alguna jurisdiccion
de los Estados Unidos”.112 La funcion del juez Hércules es:

In Law’s Empire, | imagine an ideal judge, whom I call Hercu-
les, who develops an overall account of the point of legal
practice as a whole and of the best moral justification for the
settled law of his community, and uses his conclusions as
the basis for deciding fresh cases that come before him.!13

El procedimiento herculeo le viene a decir a los jueces
que pueden y deben resolver conforme a derecho preestable-
cido y en virtud de “argumentos de principio” (decision judi-
cial de principios), sin necesidad de introducir en la resolu-
cion judicial argumentos politicos o de oportunidad (decision
judicial discrecional). La decision judicial elaborada median-
te este procedimiento se sustenta en la idea de que los jue-
ces “han de aplicar el derecho promulgado por otras insti-
tuciones, [y] no deben hacer leyes nuevas” usando la
discrecionalidad.!14

Esta forma de construir la decision judicial constituye un
patron ideal en la adjudicacion: en la resolucion de los hard
cases. Pero también a la hora de dirimir los casos fdciles.
En estos ultimos, las respuestas a las sucesivas cuestiones

110 Dworkin, R., Taking Rights Seriously, 2a. ed., Londres, Duckworth, 2002;
trad. esp. Los derechos en serio, trad. de Marta Guastavino, Barcelona, Ariel, 1999,
p. 146.

111 Dworkin, R., Los derechos en serio, cit., nota 110, p. 146.
112 Jbidem, 177.

113 Dworkin, R., op. cit., nota 38, p. 1657.

114 Dworkin, R., Los derechos en serio, cit., 110, p. 14.
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que se van planteando en el proceso de elaboracion de la
decision judicial son tan obvias, que no parece que detras
de ellas exista toda la teorizacion que hay en los casos difi-
ciles.115 Y, sin embargo, también han sido solventados por
el mismo procedimiento. Circunstancia que posibilita al
no-positivismo contemplar de modo “unitario” los casos ju-
diciales. Tal como hemos observado, agrupandolos bajo la
categoria pivotal cases.

b. Lograr la completitud del derecho

En conexion con el anterior proposito, otro de los grandes
objetivos del procedimiento herculeo es lograr la “completi-
tud” del derecho.!1®¢ Tratando, por tanto, de refutar las tesis
de la indeterminaciéon juridica. Para que el derecho consiga
lograr la completitud, los jueces deben seguir el procedi-
miento herculeo a la hora de construir la decision judicial.
Dicho procedimiento proporciona los instrumentos necesa-
rios para que el derecho salve cualquier clase de lagunas y
no resulte indeterminado ex post.117 Ahora bien, el que des-
de la completitud se proclame que toda accién puede ser
calificada juridicamente conforme a derecho, segin Dwor-
kin, “no garantiza que todos ellos den la misma respuesta”
a las cuestiones [controvertidas] que se plantean.!!8 Pero, al
menos, permite asegurar que la “determinacion” ex post del
derecho mediante respuestas no—discrecionales siempre es
posible.119

115 Dworkin, R.: Law’s Empire, cit., nota 98, pp. 352-354.

116 Cfr. Real Alcala, J. A. del, “La «doctrina de la completitud» del derecho segtiin
el antipositivismo juridico contemporaneo”, 2007 (en prensa), en donde desarrollo
las caracteristicas que muestra la tesis de la completitud del derecho en diversos
ambitos del sistema juridico.

117 Dworkin, R., Los derechos en serio, cit., nota 110, pp. 175-177.
118 Jbidem, pp. 146 y 147.
119 Jbidem, p. 146.
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B. Decision judicial facilitada por el mecanismo
de la “bivalencia juridica”

El procedimiento de Hércules se apoya en la “bivalencia
juridica” como “esquema logico-conceptual” de la decision
judicial que resuelve pivotal cases. La bivalencia juridica ac-
tia como un “principio de clausura” de la indeterminacion
del derecho, segun el cual “toda acciéon, o bien esta juridi-
camente permitida, o bien esta juridicamente prohibida”.120

La bivalencia juridica en un pivotal case se concibe del
siguiente modo: como un pivotal case esta situado en el
centro de significacion de las reglas y principios del dere-
cho, el juez dispone de dos respuestas en funcion de las
diferentes “concepciones” que aducen cada una de las par-
tes sobre el “concepto juridico” (incluido en la regla o en
los principios) relacionados con el caso. Sigamos el ejem-
plo que se mostro en el epigrafe II sobre la impugnacion
por Tim del contrato firmado con Tom, aduciendo que es
sacrilego. En un pivotal case, la validez o nulidad del con-
trato de Tom se discutira en virtud de las distintas “con-
cepciones” que alegan Tom y Tim sobre el “concepto” juri-
dico de “contrato sacrilego”.

El juez hara “ganadora” a una de esas concepciones,
desde alguno de los dos siguientes tipos de posibles res-
puestas:

— Respuesta 1: “el contrato de Tom es sacrilego”, es
“verdadero” (en funcion de la concepcién—-A sobre el
concepto de “contrato sacrilego”, que el juez identifica
como la respuesta correcta, y hace ganadora en el liti-
gio). Procede entonces la aplicacion de la regla que de-
clara que son nulos los contratos sacrilegos.

— Respuesta 2: “el contrato de Tom es sacrilego”, es “fal-
so” (en funciéon de la concepcién-B sobre el concepto
de “contrato sacrilego”, que el juez identifica como la
respuesta correcta, y hace ganadora en el litigio). Pro-

120 Redondo, M. C., op. cit., nota 12, pp. 180y 181.
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cede entonces la no-aplicacion de la regla que declara
que son nulos los contratos sacrilegos.

Pero no cabe un “tercer espacio logico” (trivalencia juridi-
ca) entre los dos anteriores, porque vendria a constituir
una respuesta indeterminada y, por tal, discrecional. Por
ejemplo, del tipo: “el contrato de Tom es sacrilego”, no es
“ni verdadero ni falso” (respuesta 3). Esta respuesta del
juez no tiene cabida en un pivotal case, porque en éste se
discute (desde diferentes concepciones) sobre casos centra-
les de significacion del concepto juridico de aplicacion. Con-
cepciones de las cuales resultara (en funcion de cual es la
que resulta ganadora a modo de respuesta correcta), la cla-
ra aplicacion o no-aplicacion de la reglas o principio que
contienen el concepto. Nunca una respuesta indeterminada.

Desde la perspectiva no-positivista, la bivalencia juridica
no se reduce a ser un mero mecanismo técnico que facilita
la toma de decisiones ante las controversias juridicas mas
complejas,!?! sino que viene a constituir la auténtica repre-
sentacién de la estructura del deber judicial ante los pivotal
cases.!22 Se trata, pues, de un recurso para la completitud
del derecho.

C. Decision judicial de “principios” (implicitos)

La decision judicial construida a través del procedimiento
herculeo esta basada en los principios implicitos del derecho.
De hecho, para conseguir que el derecho abarque a todos
los casos (previstos y no previstos), en la argumentacion ju-
dicial del procedimiento herculeo, aquéllos juegan un papel
destacadisimo.123

121 Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, cit., nota 9, p. 280 tiene esta vi-
sion de la bivalencia juridica.

122 Cfr. Endicott, T., op. cit., nota 6, pp. 74 y 75.

123 Iglesias Vila, M., “Discrecion judicial y positivismo juridico: los criterios sus-
tantivos de validez”, en Saba, R. (ed.), Estado de derecho y democracia. Un debate
acerca del rule of law, Sela, 2001, p. 92.
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A la hora de la identificacion y localizacion de los princi-
pios de los que deducir la solucion interpretativa en los
hard cases, ha de tenerse en cuenta la dimension de peso (y
no a modo del todo—-o-nada) de los principios relacionados
con el caso dado.124 El juez tiene que averiguar los princi-
pios implicitos relacionados con el caso, seleccionando, en
relacion con ese caso, el principio/s de mas peso o valor:
aquél/aquéllos de entre los susceptibles de aplicacion que
se adapten mejor al derecho explicito y a sus practicas juri-
dicas y, al mismo tiempo, proporcionen su mejor justifica-
ci6on moral: “Judges who accept the interpretive ideal of in-
tegrity decide hard cases by trying to find, in some coherent
set of principles about people’s rights and duties, the best
constructive interpretation of the political structure and le-
gal doctrine of their community”.125

Como cualquier disputa juridica tiene una respuesta
(pre)determinada en el derecho, una vez identificado por el
operador juridico, ese principio/s es el que debe suminis-
trar la solucion interpretativa. Derivando de €l una proposi-
cion juridica de aplicacion o de no-aplicacion al caso dado,
a modo de solucion correcta preexistente en el derecho.126
Claro esta, si cualquier disputa juridica, aun cuando el de-
recho explicito formulado canonicamente sea indetermina-
do, tiene una respuesta correcta a través de los principios
implicitos del derecho legislado, entonces el derecho es com-
pleto.

D. Decisién judicial como unica respuesta “correcta”

El procedimiento herculeo significa que los jueces cons-
truyen sus decisiones asumiendo la “tesis de la respuesta
correcta”, desde la que resolver cualquier tipo de indetermi-
naciéon en el derecho.!2? La tesis de la respuesta correcta

124 Dworkin, R., Los derechos en serio, cit, nota 110, pp. 77 y 78.
125 Dworkin, R., Law’s Empire, cit., nota 98, p. 255.

126 Dworkin, R., Los derechos en serio, cit., nota 110, pp. 74-76.
127 Dworkin, R., Law’s Empire, cit., nota 98, pp. 239 y 240.
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significa que las calificaciones que ofrece el derecho tienen
“caracter univoco” y, “a pesar de las discrepancias interpre-
tativas” que pueda haber sobre ellas entre abogados y jue-
ces en un caso judicial, el derecho “cuenta siempre con una
unica calificacion correcta”.128 Por eso, los sistemas juridi-
cos que puesta correcta a cualquier controversia juridica.
Esa respuesta, que es preexistente al caso, no es retroacti-
va, y es conforme a derecho preesno son primitivos contie-
nen practicamente una restablecido, es la mejor respuesta
que el sistema juridico ha previsto para solventar una de-
terminada controversia: “Finally, he will need more sub-
stantive convictions about which kinds of justification
really would show the practice in the best light”.129 Aqui el
deber judicial consiste, pues, en “identificar” (descubrir) esa
respuesta dentro del derecho, por muy dificil que esta tarea
pueda resultar. Pero no en inventarla discrecionalmente.!30
El derecho es contemplado “como si” fuese un sistema sin
lagunas.

La tesis de la respuesta correcta constituye un alegato
contra la discrecionalidad judicial. Se sustenta en la idea
que esgrime Dworkin de que “aun cuando ninguna norma
establecida resuelva el caso, es posible que una de las par-
tes tenga derecho a ganarlo”. Pero “no deja de ser deber del
juez, incluso en los casos dificiles, describir cuales son los
derechos de las partes, en vez de inventar retroactivamente
derechos nuevos”.131

Asi, a través del procedimiento herculeo, una controver-
sia juridica nunca tiene una respuesta indeterminada, y el
juez siempre tiene capacidad para identificar una respuesta

128 Redondo, M. C., op. cit., nota 12, p. 181.

129 Dworkin, R., Law’s Empire, cit., nota 98, p. 67.

130 Cfr. Real Alcala, J. A. del, “Sobre la indeterminaciéon del derecho y la Ley
constitucional. El caso del término «nacionalidades» como concepto juridico inde-
terminado”, Derechos y libertades, nam. 11, Madrid, enero-diciembre de 2002, pp.
223-250. Este texto puede verse asimismo en la reedicion, “Sobre la indetermina-
cion del derecho y la Ley constitucional. El caso del término «nacionalidades» como
concepto juridico indeterminado”, Revista de Derecho Foro, Quito, num. 2, segundo
semestre 2003 /I semestre 2004, pp. 127-155.

131 Dworkin, R., Los derechos en serio, cit., nota 110, pp. 146 y 207.
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univoca y correcta. Para el no-positivismo, el que las contro-
versias juridicas genuinas no excluyan la identificacion de
valor de verdad sobre los conceptos contestados por las
partes, significa que son compatibles con que existan he-
chos (habitualmente hechos morales) que, a pesar de ser
debatibles, son verdaderos, y no necesariamente indetermi-
nados o inciertos. El valor de verdad de un CEC en una
disputa juridica es susceptible de identificacion.132
Precisamente que los CEC posean valor de verdad se tra-
duce en que la interpretacion no es discrecional sino de “res-
puesta correcta univoca”. La identificacion del valor de ver-
dad de los CEC se lleva a cabo por el juez mediante la
interpretacion juridica, a modo de reconstruccion de la prac-
tica social del derecho (desde el punto de vista interno) como
miembro de la misma comunidad interpretativa en la que se
comparte el mismo conjunto de principios (convicciones, pre-
supuestos):133 aquéllos que se adaptan (concuerdan o sinto-
nizan) mejor a la historia institucional y a las practicas del
derecho explicito del sistema juridico, y que, ademas, son
capaces de proporcionar su mejor justificacion moral.134

E. Decisién judicial de primer, segundo y tercer
nivel de “certeza” (proposicional)

De los tres niveles de certeza proposicional que es suscep-
tible de poseer una decision judicial, tal como he definido
en el epigrafe I, veamos cual cumple y cual no cumple la re-
solucion que recae sobre los pivotal cases.

132 Dworkin, R., Law’s Empire, cit., nota 98, p 44.

133 Ibidem, pp. 65y 66, acerca de las tres etapas de la interpretacion. “First, the-
re must be a «preinterpretive» stage in which the rules and standards taken to pro-
vide the tentative content of the practice are identified”. “Second, there must be an
interpretive stage at which the interpreter settles on some general justification for
the main elements of the practice identified at the preinterpretive stage”. “Finally,
there must be a postinterpretive or reforming stage, at which he adjusts his sense
of what the practice «really» requires so as better to serve the justification he ac-
cepts at the interpretive stage”.

134 Dworkin, R., Law’s Empire, cit., nota 98, p. 67.
408



LA DECISION JUDICIAL SEGUN LOS TIPOS DE CASOS

a. “Certeza (proposicional) de primer nivel (o bdsica)”

La decision judicial que emplea el procedimiento herculeo
para resolver pivotal cases posee certeza de primer nivel
(certeza proposicional bdsica), porque si nos encontramos
ante un sistema juridico no primitivo, siempre habra, y eso
lo garantiza el procedimiento herculeo, una decision del
juez que resuelve la controversia juridica planteada. La re-
solucién judicial que recae en un pivotal case posee certeza
de primer nivel o nivel minimo cuando el juez cumple el de-
ber de “resolver siempre” que el Estado de derecho le im-
pone.

b. “Certeza (proposicional) de segundo nivel”

Esa decision judicial también posee certeza proposicional
de segundo nivel, esto es, acerca del “contenido razonable” a
esperar de ella, pues, por muy dificil que resulte identificarla
sera un contenido preestablecido por el derecho antes del
acontecer del caso en cuestion y, por consiguiente, no sera
ajena a lo que razonablemente es deducible del derecho pree-
xistente. La resolucion judicial que recae en un pivotal case
posee certeza proposicional de segundo nivel porque el juez
puede cumplir siempre, sea en un caso fdcil o en un hard
case, con el deber de “resolver conforme a derecho preestable-
cido” al que esta sometido en el Estado de derecho.

c. “Certeza (proposicional) de tercer nivel”

Asimismo, de tal resolucion judicial es predicable certeza
proposicional de tercer nivel porque se muestra como la
“Uinica respuesta correcta”, a modo de “valor de verdad” en
relacion a lo previsto por el derecho. La resolucion judicial
que recae en un pivotal case posee certeza proposicional de
tercer nivel en virtud de que en cualquier clase de caso, el
juez puede cumplir con el deber de “resolver impartiendo
justicia”, mediante la “Gnica respuesta correcta” que, como
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valor de verdad, el derecho ha previsto para con el caso en
cuestion.

En definitiva, al cumplir todos los niveles de certeza pro-
posicional que es susceptible de poseer la decision judi-
cial, puede decirse, por una parte, que la resolucién que
solventa pivotal cases es una decision judicial “cierta”. Y,
por otra parte, que el “deber judicial de resolver” se articu-
la en los pivotal cases como un “deber unitario”, en oposi-
cion a los tres deberes “independientes” que configura en
los borderline cases.

V. CONCLUSION. TEORIAS JURIDICAS Y APLICACION JUDICIAL
DEL DERECHO: ¢ UNIFORMIDAD O DIVERSIDAD
DE LA CASUISTICA JUDICIAL?

Contemporaneamente el mérito primigenio de romper la
contemplaciéon de la casuistica judicial bajo el “principio de
unidad” hay que atribuirselo probablemente a H. L. A. Hart,
y a su propuesta de sofisticar la explicacion del concepto de
derecho. Sin duda, aqui jug6é un papel muy relevante su ar-
gumento de la “textura abierta”, cuando distingui6 (no pri-
migeniamente, pero si como difusor de la idea) entre los ca-
sos que caen claramente dentro o claramente fuera del
“nacleo” de certeza aplicativa de las reglas, y los que caen
en la zona de “penumbra” e incertidumbre de aplicacion. Ge-
neralmente, de este argumento arrancan las tesis de la in-
determinacion juridica.

La textura abierta del derecho y las consiguientes tesis de
indeterminacion impugnan que la aplicacion judicial del de-
recho sea contemplada de una forma tunica y homogénea,
ante la diversidad de los supuestos que brotan de la reali-
dad juridica. Se trata del “principio de diversidad” de la ca-
suistica judicial. Desde el principio de diversidad, las cate-
gorias y tipologias mas aceptadas son las de “clear cases” y
“borderline cases”.

Ahora bien, si aceptamos el principio de la diversidad en
la casuistica judicial, entonces sera una cuestiéon muy im-
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portante advertir previamente si no estamos en presencia
de un caso claro (clear cases) o de un caso dificil (hard ca-
ses), susceptible de devenir a indeterminado o marginal
(borderline cases). Distinciéon que no sera necesario llevar a
cabo si concebimos a los hard cases como pivotal cases.

Sin embargo, esa tarea no es nada sencilla. Asi lo ha
puesto de manifiesto Timothy Endicott. La razén es que
puede “no estar claro” cuando nos encontramos ante un
clear case o ante un borderline case. Se trata de la cuestion
que el profesor de Oxford ha catalogado como “vaguedad de
orden superior”. Cuestion que algunas teorias juridicas
contemporaneas no han previsto, y no pueden dar cuenta
de ella. Esto ocurre en mayor medida, con aquellas teorias
del derecho que comparten una vision “estandarizada” y
“uniforme” de los casos judiciales y, en definitiva, de la ad-
judicacion. Por ejemplo, a pesar de sus orientaciones en-
contradas, las teorias del derecho de Hans Kelsen y de Ro-
nald Dworkin.

La posicion de T. Endicott es aceptar el principio, de raiz
hartiana, de “diversidad” sobre la casuistica judicial. Pero,
al mismo tiempo, abogar por recuperar (relegitimar) la biva-
lencia juridica, a modo de un mero “mecanismo técnico”,
decisional, tal como lo concibié John Finnis, favorecedor de
la toma de decisiones ante la complejidad creciente del de-
recho. Decisiones que de no adoptarse pueden conllevar la
violacion de derechos fundamentales (sea el caso, por ejem-
plo, del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva).

El punto de vista del no-positivismo contemporaneo, en
la version paradigma de R. Dworkin, ha sido la de tratar de
refutar la contemplacion no-unitaria de los casos judiciales.
Los pivotal cases con una de las “categorias” unificadoras
mas potentes con la que aprehender toda la magnitud de la
realidad de la practica juridica. Ellos conducen hacia una
renovada “uniformidad” de la adjudicacion. La vision unita-
rista y homogénea de la teoria de la adjudicacion produce
los dos siguientes efectos. Uno, mayor seguridad juridica de
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las personas, que pueden esperar una resolucién menos
dispar entre casos iguales. Dos, la completitud del derecho.

Pero esto lleva a plantearnos si verdaderamente la practica
real del derecho admite la homogeneizaciéon de la adjudica-
cion, o se trata mas bien de una ficcion, tal vez una ilusion
de concebir al derecho “como si” fuese completo aun cuando
no lo sea (un auto-engano). Y, por consiguiente, de un reduc-
cionismo conceptual. Pero, responder de una o de otra mane-
ra a esta cuestion, supone adoptar una determinada vision
sobre la adjudicacién y sobre el propio concepto de derecho.
El “principio de unidad” de la casuistica judicial (aunque, es
cierto, que desde concepciones diferentes), explicaria la
coincidencia que surge entre dos tedricos del derecho tan
distintos como H. Kelsen y R. Dworkin, acerca de la tesis
(real o de ficcion) de la completitud del derecho; en oposicion
al “principio de diversidad” de la adjudicacion, sustentado
en las tipologias “clear cases” y “borderline cases”, por el
que aboga el positivismo juridico contemporaneo de raiz
hartiana.

Destacadamente T. Endicott viene a cuestionar en la ac-
tualidad los argumentos uniformadores sobre la adjudica-
cion. Desde el desarrollo de la concepcion que hereda ma-
yormente de Hart sobre el ideal de certeza del derecho,
afirmar que el “principio de la diversidad” en la adjudica-
cion no necesariamente pone en peligro el valor de la seguri-
dad juridica. El que todos los casos sean “precisos”, y que
ésta sea la tnica “tipologia” desde la que abordar la teoria
de la decision judicial, no es que no sea real, sino que ver-
daderamente “no es posible” en un sistema juridico. La ra-
zon para que esto sea asi, es de peso: la excesiva precision
es incompatible con un sistema juridico moderno, dada la
riqueza casuistica que es susceptible de brotar de la reali-
dad. Incluso, un exceso de precision puede, en ciertos su-
puestos, llegar a desnaturalizar el fin del derecho y crear
mds arbitrariedad que la que pudiera generar el derecho
no-preciso.
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La “uniformidad” (pivotal cases) o la “diversidad” (clear ca-
ses y borderline cases) como criterios desde los que abordar
los casos judiciales y, por consiguiente, la adjudicacién, y
en definitiva, en buena medida el concepto de derecho, pa-
recen situar a los jueces y a los tedricos del derecho en la
siguiente tesitura: o ficcion y seguridad juridica, o realidad
de la practica juridica e incertidumbre.
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