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Resumen: En este articulo el autor reconsidera la tesis de la inde-
terminaciéon moderada del derecho de Hart, la cual deriva de la
textura abierta del lenguaje. Para tal proposito, pretende: primero,
analizar la tesis de la indeterminacién moderada del derecho, i.e.
determinacién en los “casos faciles” e indeterminacién en los “ca-
sos dificiles”, la cual recuerda la “doctrina del término medio” de
Aristoteles; segundo, criticar la tesis de la indeterminacién modera-
da del derecho por fracasar en dar lugar al término medio virtuoso
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entre extremos viciosos, al insistir que el ejercicio de la discrecion
requerida constituye una legislacién “intersticial”; vy, tercero, reor-
ganizar un argumento para una verdadera posiciéon intermedia, la
cual requiere de una forma de discrecion interpretativa débil, en
lugar de una forma de discrecién legislativa fuerte.

PALABRAS CLAVE: H.LA. Hart; tesis de la indeterminacion; textura
abierta; lenguaje juridico; discrecion.

AesTtracT: In this article the author reconsiders the moderate
indeterminacy of law thesis, which derives from the open texture
of language. For that purpose, he intends: first, to analyze Hart’s
moderate indeterminacy thesis, «.e. determinacy in “easy cases” and
indeterminacy in “hard cases”, which resembles Aristotle’s “doctrine
of the mean”; second, to criticize his moderate indeterminacy thesis
as failing to embody the virtues of a center in between the vices of
the extremes, by insisting that the exercise of discretion required
constitutes an “interstitial” legislation; and, third, to reorganize
an argument for a truly “mean” position, which requires a form
of weak interpretative discretion, instead of a strong legislative
discretion.

KEYywoRrDs: H.LA. Hart; indeterminacy; open texture; legal language;
discretion.

sumMARlo: 1. Introduccién. II. La tesis de la indeterminacion
moderada. III. Hart entre... IV. Escila y Caribdis reconsiderados.
V. Conclusion.
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No te encuentres alli cuando [Caribdis] sorba [la turbia agua], pues ni el que
sacude la tierra podria librarte de la perdicion. Debes, por el contrario, acer-
carte mucho al escollo de Escila y hacer que tu nave pase rapidamente; pues
mejor es que eches de menos a sets compafieros que no a todos juntos.

HoMmEerO
La Odisea, libro XII, 108-10.
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La virtud es, por tanto, un habito selectivo, consistente en una posicion intermedia
para nosotros, determinada por la razén y tal como la determinaria el hombre pru-
dente. Posicion intermedia entre dos vicios, el uno por exceso y el otro por defecto. 1

ast, unos vicios pecan por defecto u otros por exceso de lo debido en las pasiones y

en las acciones, mientras que la virtud encuentra y elige el término medio.

ARISTOTELES

Etica nicomaquea, libro T1, capitulo VI.

I. INTRODUCCION

Reconsiderar el legado de H. L. A. Hart, en el cincuenta ani-
versario de la publicacion de El concepto del derecho,” en general, y su
tesis de la indeterminacién moderada del derecho, en particular,
son los principales objetivos de este articulo. De hecho, Hart es con-
siderado indiscutiblemente, dentro de los juristas que mas contribu-
yeron a la filosofia del derecho en la segunda mitad del siglo veinte,
al restaurar a la filosofia juridica en un lugar central del estudio
tanto del derecho como de la filosofia (general). Ciertamente, dicho
libro fue esencial para ese propoésito y ha sido sumamente influyente
desde su publicacién original, en 1961, y, con posterioridad con la
aparicion de la segunda edicién con un “Post scriptum” editado por
Penelope A. Bulloch y Joseph Raz en 1994* y mas recientemente
con la de una tercera edicién con una “Introduccién”, de Leslie

Green en 2012.5

$Hart, H.L.A., The Concept of Law, Oxford, Oxford University Press, 1961 (de
aqui en adelante: CL1). (Hay version en espanol: El concepto del derecho, trad. Ge-
naro R. Carri6, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1963, y de aqui en adelante: CD).

Y Harr, H.L.A., The Concept of Law, 2a ed. with “Postscript” (edited by Penelope
A. Bulloch & Joseph Raz), Oxford, Oxford University Press, 1994 (de aqui en adelan-
te: CL2). (Hay version en espanol: H.L.A. Hart, Post scriptum al concepto del derecho, trad.
Rolando Tamayo y Salmoran, México, UNAM, 2000, y de aqui en adelante: PS).

> Harr, H.LLA., The Concept of Law, 3a ed. with “Introduction” (by Leslie
Green), Oxford, Oxford University Press, 2012 (de aqui en adelante: CL3).
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En lo personal, considero como contribuciones principales de
Hart: 1) la tesis del concepto de derecho como un (complejo) mo-
delo de reglas, i.e.la unién entre reglas primarias y secundarias;2)
la tesis de la separacion del derecho y la moral; y 3) la tesis de la in-
determinacion moderada del derecho, a partir de la textura abierta
del lenguaje. En lo subsecuente, vamos a reconsiderar sobre todo
la tercera tesis, pero la primera y la segunda también seran recon-
sideradas de alguna forma. Por consiguiente, en este texto, asumo
una metodologia conceptual en la cual el argumento normativo es
relevante, pero el analisis pretende permanecer descriptivo, con tres
objetivos principales: primero, analizar la tesis de la indetermina-
cién moderada de Hart, i.e. determinacién en los “casos faciles” e
indeterminacién en los “casos dificiles”, la cual, alego, recuerda la
doctrina del “término medio” de Aristoteles; segundo, criticar su
tesis de la indeterminaciéon moderada, puesto que falla en el intento
de incorporar las virtudes del término medio entre los extremos vi-
cios, al insistir que el ejercicio de la discrecion requerida constituye
una legislacion “intersticial”; vy, tercero, reelaborar un argumento
para una verdadera posicion “intermedia”, la cual requiere de una
forma de “discrecion débil” que caracterizo como “interpretiva”,
en lugar de una “discrecién fuerte” que concibo como “inventiva (y

legislativa)”.®

% La mayor parte de las referencias a la “indeterminaciéon” estan relacionadas
con el lenguaje —y con el significado— y puede ser caracterizada como indetermi-
nacion lngiiistica —y semdntica. Sin embargo, a estas alturas, me gustaria introducir
una distincién entre dos clases adicionales de indeterminacién relevantes en o
para el derecho. Por una parte, hay indeterminacioén epistémica relacionada con la
falta de certeza o incertidumbre, .e. la imposibilidad de conocer cual es la respuesta
correcta a una cuestion juridica. Por otra parte, hay indeterminacion sistémica
relacionada con la falta de completitud o incompletitud, z.e. la imposibilidad
de encontrar una respuesta cualquiera a una cuestion juridica que puede derivar
contingentemente del lenguaje, pero no necesariamente esta reducida a éste. En
pocas palabras, hay indeterminacion epistémica cuando no hay una manera de
conocer cudl es la respuesta correcta, y hay indeterminacion sistémica cuando no
hay modo de encontrar una respuesta a una disputa juridica. En este sentido, el
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Il. LA TESIS DE LA INDETERMINACION MODERADA

En relaciéon con los problemas del razonamiento juridico, en gene-
ral, y de la interpretacion (y adjudicacién) juridica, en particular,’
H.L.A. Hart adopta, andlogamente a Hans Kelsen, una versiéon mo-
derada de la tesis de la indeterminacion, la cual es tanto epistémica
como sistémica.” Me permito adelantar que para el jurista austriaco,

derecho puede estar afectado por una indeterminacion lngiiistica —y semdntica— 'y
parecer tener una indeterminacion sistémica, pero no necesariamente si es que
hay una forma de alcanzar al final de cuentas una respuesta para cualquier dispu-
ta juridica, a pesar de que no podamos conocer a ciencia cierta si es la correcta o
no y, en consecuencia, puede resultar que el derecho es o esta determinado a pe-
sar de la indeterminacién epistémica. Gfr DWORKIN, Ronald, Justice for Hedgehogs,
Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, 2011, pp. 90-6, en especial
p- 91, en la cual distingue entre incertidumbre ¢ indeterminacion.

7 Vale la pena mencionar que él mismo prepar6 la voz “Problems of the Philo-
sophy of Law”, (i.e. “Problemas de la Filosofia del Derecho”), para la Encyclopedia
of Philosophy, (i.e. Enciclopedia de Filosofia), editada por Paul Edward, la cual fue
publicada originalmente, en 1967, y contenia tan s6lo dos tipos de problemas:
“Problems of Definition and Analysis”, (t.e. “Problemas de Definicién y Ana-
lisis”); y “Problems of the Criticism of Law”, (#e. “Problemas de la Critica del
Derecho”). Sin embargo, en la version revisada publicada en su “libro marrén”,
en 1983, incluy6 un tercer tipo, insertado entre los anteriores, a saber: “Problems
of Legal Reasoning”, (i.e. “Problemas de Razonamiento Juridico”). Cfr Harr,
H.L.A., “PROBLEMS OF THE PHILOSOPHY OF LAW”, en Essays in furisprudence and
Philosophy, Oxford, Oxford University Press, 1983, pp. 98-109.

8 Cfi KeLseN, Hans, Introduction to the Problems of Legal Theory, trad. Bonnie
Litschewski Paulson & Stanley L. Paulson, Oxford, Oxford University Press, 2002,
pp- 77-89 (de aqui en adelante PTL1). (Hay version en espanol: La teoria pura del
derecho. Introduccion a la problemdtica cientifica del derecho, trad. Jorge G. Tejerina, Bue-
nos Aires, Losada, 1941, pp. 126-45, y de aqui en adelante TPD1a.) (Hay otra
version en espanol, a partir de la edicion francesa: Teoria pura del derecho. Introduc-
cion a la ciencia del derecho, trad. Moisés Nilve, Buenos Aires, Editorial Universitaria
de Buenos Aires, 1960, pp. 163-78, y de aqui en adelante TPD1b.) (fr. También
Pure Theory of Law, 2a ed., trad. Max Knight, Berkeley & Los Angeles, University
of California Press, 1967, pp. 349-50 (de aqui en adelante PTL2). (Hay version
en espanol: Teoria pura del derecho, trad. Roberto J. Vernengo, México, UNAM,
1979, pp. 349-56; y reimpresion: Porraa, 1991, pp. 349-56, y de aqui en adelante
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tal indeterminaciéon deriva principalmente de la “estructura jerar-
quica —-o gradacion- del orden juridico”,” mientras que para el fil6-
sofo-juridico britanico, tal indeterminaciéon deriva principalmente
de la “textura abierta del lenguaje”.'” Mas atin, en mi opinién, como
ya adelantamos, la estrategia de Hart se asemeja adicionalmente a
la doctrina del “término medio” de Aristoteles.'!

Esta estrategia es bastante explicita a lo largo de la obra de Hart"?
y se vuelve auto-evidente al poner atencion al titulo del capitulo
VII “Formalismo y escepticismo ante las reglas”, de El concepto del
derecho,” y al subtitulo “La pesadilla y el suefio noble” de su confe-
rencia magistral Sibley “Una mirada inglesa a la teoria del derecho

TPD2.) Cfr. Hart, CD, pp. 155-91 (CL1, pp. 121-50; CL2, pp. 124-54; y CL3, pp.
124-54). (fi: también Duncan Kennedy, “A Left Phenomenological Critique of
theHart/Kelsen Theory of Legal Interpretation”, en CACERES, Enrioque, et al.,
Problemas contempordneos de la filosofia del derecho, México, UNAM, 2005, pp. 371-83
(de aqui en adelante: LPC1). (Hay version revisada en: Legal Reasoning: Collected
Essays, Aurora, Colorado, The Davies Group, 2008, pp. 153-73, y de aqui en
adelante: LPC2.) (Hay version en espanol: “Una alternativa de la izquierda feno-
menologica a la teoria de la interpretacion juridica de Hart/Kelsen”, trad. Imer
B. Flores y Roberto Vidal Sanchez, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho,
num. 2, 2008, pp. 363-85, y de aqui en adelante: AIF)

9 Kersex, TPD1a, p. 126(PTLI, p. 77); y, TPD1b, p. 163.
10 Hart, CD, p. 159 (CLI, p. 124; CL2, p. 128; y CL3, p. 128).

" Gfr. ARISTOTELES, Etica Nicomdquea, trad. Antonio Gémez Robledo, México,
UNAM, 1954, Libro II, Capitulo VI, p. 38 (1106b 36-1107a 6).

2 Cfr. por ejemplo, CD, pp. 242: “Pero si los hombres no son demonios, tam-
poco son angeles; y el hecho de que sean un término medio entre estos dos extremos
es algo que hace que un sistema de abstenciones mutuas sea a la vez necesario y
posible. En una comunidad de angeles, jamas tentados por el deseo de danar a
otros, las reglas que prescriben abstenciones no serian necesarias. En una comu-
nidad de demonios, dispuestos a destruir, y a pagar cualquier precio por hacerlo,
tales reglas serian imposibles. En la realidad, el altruismo humano es limitado en
extension e intermitente, y las tendencias a la agresion son los bastante frecuentes
como para ser fatales para la vida social si no se las controla” (y CL1, pp. 191-2;
CL2, p. 196; y CL3, p. 196) (el énfasis es nuestro).

15 Hart, CD, p. 155 (CL1, p. 121; CL2, p. 124; y CL3, p. 124).
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norteamericana” de 1977, los cuales permiten a Hart situarse en
algtn lugar en el centro entre los extremos representados no sola-
mente por el formalismo y el antiformalismo, 1.e. el escepticismo
ante las reglas; sino ademas por el realismo, es decirla pesadilla (o
“demasiado malo para ser recordado”) y el idealismo, esto esel sue-
no noble (o “demasiado bueno para ser verdad”).

1. EL MARCO INTERPRETATIVO DE HANs KELSEN

Antes de proceder con Hart, me permito llamar su atencion al hecho
de que para Kelsen la “indeterminacion” deriva de la “estructura
jerarquica del sistema juridico” y es etiquetada como (mas o menos)
“relativa” a los niveles -mayores o menores— del sistema juridico y
al movimiento de un nivel al siguiente. En este sentido, la norma
de nivel superior determina el proceso de creacion de la norma de
nivel inferior, y posiblemente su contenido -o por lo menos hasta
cierto punto. Como Kelsen adelanta:"

Pero la determinaciéon no es nunca completa. La norma de gra-
do superior no puede ligar en toda direccion al acto por el que es
ejecutada. Siempre ha de quedar un margen mas o menos amplio
de libre apreciacién, de manera que la norma de grado superior
tiene siempre, con relacién al acto de produccién normativa o de
consumacioén que la ejecuta, el caracter de un marco que ha de ser
llenado por ese acto. Hasta una orden que llega al detalle tienen
que dejar al ejecutor una multitud de determinaciones. Si el 6rgano
A dispone que el 6rgano B detenga al sabdito C, el 6rgano B ha de

14 Hart, H.L.A., “American Jurisprudence through English Eyes: The Night-
mare and the Noble Dream”, en Essays..., supra nota 5, pp. 123-44 (publicacion
original: Georgia Law Review, nam. 11, 1977, pp. 969 y ss.). Hay version en espa-
nol: “Una mirada inglesa a la teoria del derecho norteamericana: La pesadilla
y el noble suefio”, trad. José Juan Moreso y Pablo Eugenio Navarro, en Pompeu
Casanovas y José Juan Moreso (eds.), £l dmbito de lo juridico. Lecturas de pensamiento
Juridico contempordneo, Barcelona, Critica, 1994, pp. 327-350.

5 KELSEN, TPD1a, pp. 127-8 (PTLI, p. 78) (el énfasis es nuestro).
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decidir, segtn su criterio, cuando, déonde y como realizara la orden
de detencion, decisiones éstas que dependen de circunstancias ex-
ternas que no ha previsto ni puede tampoco prever en gran parte el
6rgano que da la orden.

Adicionalmente, Kelsen distingue en su Zeoria pura del derecho, entre
dos clases de “indeterminacién”. En la primera ediciéon: “intencio-
nada”y “no intencionada”; y en la segunda ediciéon: “intencional” y
“no intencional”.'® De acuerdo con él, la primera puede ser parte de
la intencion de la autoridad emisora de la norma de nivel superior,
la cual decide dejar abierta para posterior determinacién (por au-
toridades responsables de determinar las normas de nivel inferior)
no solo la respuesta a la pregunta “cual” es el acto prescrito, sino
también “ por qué” es asi; y, la tltima puede trascender la intenciéon
de la autoridad emisora de la norma de nivel superior, debido a: 1)
la ambigiiedad (o vaguedad) de una palabra o de una frase usada al
enunciar la norma; 2) la discrepancia, la cual puede ser total o par-
cial, entre la expresion lingtistica de la norma y la voluntad de la
autoridad emisora de la misma; y 3) la contradictoria existencia de por
lo menos dos normas que pretenden ser validas simultaneamente y
aplicables a la misma situacion factica.'” En voz del propio Kelsen:'

En todos estos casos de indeterminacién intencionada o no inten-
cionada de las gradas inferiores, ofrécense a la ejecucién varias
posibilidades. El acto juridico de ejecucién puede estar configurado
de modo que responda a una u otra de las diversas significaciones
verbales de la norma juridica; o de modo que esté de acuerdo con
la voluntad (a comprobarse en alguna forma) del que establece la
norma, o con la expresion por él elegida, o con una o con otra de las

16 Kersen, TPD1a,pp. 128-30 (PTL1, pp. 78-80); y TPD2, pp. 350-1 (PTL2, pp. 349-
50). Vale la pena enfatizar que en la traduccién al inglés de la segunda edicién de la
Reine Rechtslehre 1a palabra “indeterminacy”, w.e. “indeterminaciéon”, ha sido cambiada por
“indefiniteness”, z.e. “indefinitividad”.

7 KELSEN, TPD1a,pp. 128-30 (PTLI1, pp. 78-80).
'8 KeLSEN, TPD1a,p. 131 (PTLI, p. 80) (el énfasis es nuestro).
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normas entre si contradictorias, o de manera que se decida como si
las normas entre si contradictorias se hubiesen suprimido recipro-
camente. En todos estos casos, la norma a ejecutarse constituye sélo
un marco dentro del cual se dan varias posibilidades de ejecucion,
por lo que es regular todo acto juridico que se mantiene dentro de

ese marco, llenandolo en algtn sentido posible.

Kelsen no solamente alega que la norma a ser interpretada repre-
senta un marco que abarca la cognicién de varias posibilidades de
aplicacion, sino que ademas critica a la “jurisprudencia tradicio-
nal” por su inclinacién formalista a creer quese puede:

[E]sperar de la interpretaciéon, no soélo la verificacién del marco
para el acto juridico a dictarse, sino también el cumplimiento de
una misiéon mas amplia; y hasta se inclina a ver en ella su mision
principal. La interpretacién debe desenvolver un método que au-
torice a llenar rectamente el marco verificado. La teoria corriente
de la interpretaciéon quiere hacer creer que la ley aplicada a un
caso concreto sb6lo puede proporcionar una decisién recta, y que la
“rectitud” juridico-positiva de esta decision estda fundada en la ley

misma.

En sus palabras:?

Pero desde un punto de vista orientado hacia el Derecho positivo,
no hay un criterio en razén del cual una de las posibilidades dadas
en el marco de la norma a aplicarse pueda ser preferida a la otra. Por
ultimo, no hay un método, susceptible de ser caracterizado de modo
juridico-positivo, con arreglo al cual pueda sefialarse una significa-
ci6bn como la Gnica “recta” entre las muchas significaciones verba-
les de una norma, supuesto, naturalmente, que se trata de muchas
posibles interpretaciones de sentido, es decir, posibles con relacion
a todas las otras normas de la ley o del orden juridico. A pesar
de los esfuerzos de la Jurisprudencia tradicional, no se ha logrado
hasta ahora decidir de modo objetivamente valido el conflicto entre

¥ KeLseN, TPD1a,p. 132 (PTLI, p. 81).
2 KeLsEN, TPDl1a,p. 133 (PTLI1, p. 81) (el énfasis es nuestro).
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voluntad y expresion, a favor de la una o de la otra. Todos los mé-
todos interpretativos hasta ahora desenvueltos sélo conducen a un

resultado posible, pero nunca al Gnico resultado justo.

En resumen, Kelsen acierta en que como una cuestion de hecho
empirico, dentro de un marco no hay una sino muchas aplicaciones
posibles de una norma y que la autoridad responsable de deter-
minar la norma de nivel inferior no estd invariablemente (o me-
canicamente) en posicion de obtener una Unica respuesta, es de-
cir indeterminacion sustémica, ni mucho menos que su decisioén sea
necesariamente la correcta, esto es una indeterminacion epistémica.
Sin embargo, ¢l aparentemente se equivoca en asumir que nunca
hay una tnica respuesta que derive no de la ley misma, sino del
derecho y del sistema juridico como una indeterminacién sistémica.
En mi opinidn, Kelsen fracasa al no distinguir entre la aplicacion
de una de las varias posibilidades cognitivas y la justificaciéon de tal
aplicacion como la correcta al ser requerida por el derecho como
un todo. En ese sentido, al apuntar a la discreciéon de la autoridad
para determinar la norma de nivel inferior, z.e. para elegir contin-
gentemente de entre las varias aplicaciones posibles una, pero no
necesariamente la correcta, se queda no solo corto respecto a los
objetivos de una verdadera teoria (normativa) pura del derecho, la
cual separa el derecho tanto de los hechos como de los valores,?!
sino también renuncia totalmente a la pretensién de “certeza juri-
dica” al etiquetarla como una “ilusiéon”.*?

En este punto, me permito poner entre corchetes su doble réplica
de que tal decisiéon: 1) es o constituye un acto de creacién normativa
(o discrecion en un sentido fuerte); y 2) transforma la norma moral,
de justicia, o cualquier otro principio en una norma de derecho po-
sitivo.?”” De hecho, para ese proposito, nos dirigimos ahora a la ver-

2 (fr. Stanley Paulson, “Introduction”, en KELsEN, PTLI, p. xxvi.
2 Kgrsen, TPD1a,p. 137 (PTLL, pp. 83-4).
2 KeLSEN, TPD1a,pp. 135-7 (PTLI, pp. 82-3).
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sion de Hart y a la pregunta de si proporciona una respuesta mejor
-o inclusive satisfactoria- a los problemas en cuestion.

2. EL CENTRO O NUCLEO Y LA PENUMBRA DE HART

Como ya adelantamos, para Hart la indeterminacion sistémica —o en
su terminologia la “textura abierta”- del derecho deriva de la “tex-
tura abierta del lenguaje”. Su argumento analitico es impecable al
estar bien estructurado: si todo el lenguaje (considerado como un
todo) es indeterminado por tener textura abierta y el derecho esta
expresado en (términos de) el lenguaje; por tanto, se sigue logica-
mente que el derecho es indeterminado por tener textura abierta:

Todo el lenguaje es indeterminado o tiene textura abierta
El derecho esta expresado en (términos de) el lenguaje

El derecho es indeterminado o tiene textura abierta

No obstante, en mi opinién, la inferencia de Hart esta equivoca-
da: del hecho de que todo el lenguaje (considerado como un todo)
es indeterminado o tiene textura abierta y el derecho esta expresado
en (términos de) el lenguaje; no se sigue que el derecho es indeter-
minado o tiene textura abierta. A lo mucho, lo que Hart es capaz de
demostrar es que —dado que el lenguaje y el derecho estan intimam-
ente interrelacionados- la textura abierta del lenguaje esta presente
en el derecho, pero mas precisamente en el lenguaje en el cual el
derecho esta expresado. Mas atn, lo anterior no significa que el
derecho como un todo necesariamente es indeterminado o tenga
textura abierta, ni que el derecho no esté preparado para lidiar con
la indeterminacién o textura abierta del lenguaje, al apelar a algo
mas alla del lenguaje mismo para poder asignar, atribuir o dar un
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sentido o significado.?* En términos de Roberto Mangabeira Unger,
esto no es sino una “falsa necesidad”.®

Me permito aclarar, no negamos que el lenguaje (considerado
como un todo) es indeterminado o tiene textura abierta ni que el
derecho esta expresado en (términos de) el lenguaje, pero soy escép-
tico en reducir el derecho a una forma de lenguaje y la racionalidad

% Ciertamente, el

juridica a una forma de racionalidad lingtistica.
lenguaje es usado para expresar proposiciones, en general, y pro-
posiciones sobre derecho, i.e. proposiciones juridicas, en particular,
pero claramente el derecho no es idéntico a tales proposiciones ni al
lenguaje. Del hecho de que el derecho es “identificado en palabras”
que son “separadas verbalmente” o “verbalmente formuladas”* -
explicita e incluso implicitamente— no se sigue que el derecho es
(o puede ser) agotado por ni es (o puede ser) reducido al lenguaje.
En este sentido, estar o ser expresado en (términos de) el lenguaje
es una condicion necesaria pero no suficiente del derecho; vy, esa es
la razén por la que el lenguaje no puede ser el unico criterio en el
derecho ni mucho menos el Gltimo.

De cualquier modo, proseguimos con el examen de los méritos y
deméritos de la concepcion de Hart:

Primero, Hart -al igual que Kelsen- llega a la conclusion de que
algtin grado de indeterminacién en el derecho es inevitable, ya que

algunas —o muchas- veces es necesario dejar ciertos aspectos abier-

# (fr. FLORES, Imer B., “Apuntes para una teoria —y practica— del derecho ju-
dicial: Algunas reflexiones criticas sobre técnica juridica”, Reforma judicial. Revista
Mexicana de Jfusticia, nim. 7, enero-junio, 2006, p. 11.

% Gfi: Mancaseira Unger, Roberto, Social Theory: Its Situation and Its Task. A Critical
Introduction to Politics, a Work in Constitutive Social Theory, Cambridge, Cambridge University
Press, 1987.

% Cfr. FLores, Imer B., “The Problem about the Nature of Law vis-d-vis Legal Ratio-
nality Revisited: Towards an Integrative Jurisprudence”, en WaLucHow, Wil & SCIARAFFA,
Stefan (eds.), The Philosophical Foundations of the Nature of Law, Oxford: Oxford University
Press, 2013, pp. 101-126.

2 Hart, CD, pp. 157-8 (CL1, pp. 122-3; CL2, pp. 125-6; y CL3, pp. 125-6).
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tos para su determinacién posterior, y ademas es relativa. Sin em-
bargo, Hart —a diferencia de Kelsen- lo funda principalmente en la
“textura abierta del lenguaje” y no en la “estructura jerarquica del
derecho.””

Segundo, Hart —analogo a Kelsen- sugiere que “el lenguaje ge-
neral dotado de autoridad en que se expresa una regla sélo puede
guiar de una manera incierta, tal como guia un ejemplo”,* e iden-
tifica “dos obstaculos conectados entre si”: “El primero es nuestra
relativa ignorancia de los hechos; el segundo nuestra relativa indeter-
minacién de propositos.”’

Tercero, Hart —como Kelsen— llega a la conclusién de que algu-
na forma de discrecion (z.e. eleccion) es inevitable pero, contrario al
jurista austriaco, sostiene que esto se debe a la textura abierta del
lenguaje —y para ¢l también del derecho. Para ese proposito, reintro-

duce el ejemplo de “Novehiculos en el parque”.’! En voz de Hart:*

Frente al problema de si la regla que prohibe el uso de vehiculos
en un parque es aplicable a una combinacion de circunstancias en
la que aquélla aparece indeterminada, todo cuanto debe conside-
rar el encargado de resolverlo —y en ello se encuentra en la misma
posicién que quien usa un precedente— es si el caso se asemeja “en
grado suficiente” al caso tipico, en aspectos “relevantes”. El ambito

% Harr, CD, pp. 155-69 (CL1, pp. 121-132; CL2, pp. 124-36; y CL3, pp.
124-36).

* Hart, CD, pp. 158 (CL1, p. 124; CL2, p. 127; y CL3, p. 127).

S"Hart, CD, pp. 160 (CL1, p. 125; CL2, p. 128; y CL3, p. 128) (¢l énfasis es
nuestro).

3 Hart introduce este ejemplo en su conferencia magistral Holmes en la
Facultad de Derecho de Harvard “Positivism and the Separation of Law and
Morals” de 1957, la cual fue publicada en Harvard Law Review, vol. 71, 1958,
pp- 593-629 (y reproducida en Essays..., supra nota 5, pp. 49-87). Hay version
en espanol: “El positivismo juridico y la separacién entre derecho y moral”, en
Derecho y moral. Contribuciones a su andlisis, trad. Genaro R. Carrié, Buenos Aires,
Depalma, 1962, pp. 1-64.

32 Harr, CD, p. 159 (CL1, p. 124; CL2, p. 127; y CL3, p. 127).
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discrecional que le deja el lenguaje puede ser muy amplio; de modo
que si bien la conclusién puede no ser arbitraria o irracional, es, en
realidad, una eleccién.

Cuarto, Hart —similar a Kelsen- considera que la (in)determina-
ci6én es una “cuestion de grado”: el derecho es determinado en al-
gunas areas e indeterminado en otras. Para el jurista austriaco el
derecho es indeterminado dentro del marco y determinado fuera de
éste: no es derecho en absoluto; y para el fil6sofo-juridico britanico
el derecho es determinado en el centro o niicleo e indeterminado en
la penumbra.” En palabras de Hart, tal y como fueron introducidas
originalmente en la conferencia magistral Holmes en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Harvard en 1957:%

Una norma juridica prohibe introducir un vehiculo en un parque
publico. Esta prohibicion rige claramente para un automovil, pero
¢qué decir de las bicicletas, patines, automoviles de juguete? ;Qué
decir de los aviones? ;Deben o no ser considerados “vehiculos” a
los fines de la regla? Si hemos de comunicarnos de algin modo con
los demas, y si, como es el caso en las formas mas elementales del
derecho, hemos de expresar nuestras intenciones para que un cierto
tipo de conducta esté reglado por normas, entonces es necesario
que las palabras generales que usamos —tales como “vehiculo” en
el supuesto que considero— tengan algin ejemplo tipico respecto
del cual no existan dudas acerca de la aplicacion de aquéllas. Tiene
que haber un nicleo de significado establecido, pero también habra
una penumbra de casos discutibles en los que las palabras no resultan
obviamente aplicables ni obviamente no aplicables.

Y, al final del capitulo VI “Los fundamentos de un sistema juridi-
co” de su obra maestra El concepto del derecho en 1961:%

% (fr. KENNEDY, AIE p. 364 (LPC1, p. 371; y LPC2, p. 154).

3t Hart, “El positivismo juridico...”, supra nota 29, pp. 25-6 (“Positivism...”,
supra nota 29, p. 607; y, p. 63) (el énfasis es nuestro).

% Harr, CD, pp. 152-3 (CL1, pp. 119-20; CL2, p. 123; y CL3, p. 123) (el

énfasis es nuestro).
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Todas las reglas importan (sic) reconocer o clasificar casos particula-
res como ejemplos de términos generales, y frente a cualquier regla
posible es posible distinguir casos centrales claros, a los que ella
sin duda se aplica, y otros casos en los que hay tantas razones para
afirmar como para negar que se aplica. Es imposible eliminar esta
dualidad de un ntcleo de certeza y una penumbra de duda, cuando se
trata de colocar situaciones particulares bajo reglas generales. Esto
imparte a todas las reglas un halo de vaguedad o “textura abierta”...

Quinto, Hart —en paralelo a Kelsen- concluye que no hay, por
lo menos en los casos periféricos, decisiones acertadas o respues-
tas correctas y apunta a la autoridad concedida a las personas que
ejercen su discrecion al realizar una elecciéon y a su finalidad (no
infalibilidad): “Pueden suscitarse cuestiones... que no tengan, has-
ta ese momento, una eleccién, hecha por alguien a cuyas decisiones,
en esta materia, se les ha reconocido, eventualmente, auforidad.”*®
En este punto, conviene tener presente que Hart habia declarado
magistralmente no solamente que “en un juego comun ‘el score es lo
que el tanteador [i.e.scorer]®” dice que es’ no es la regla de tanteo: es
una regla que establece que la aplicaciéon de la regla de tanteo a los
casos particulares hecha por el tanteador tiene autoridad y caracter

definitivos”,* sino también “el ‘tanteador’ [i.e. ‘scorer’] puede incu-

rrir en errores honestos...”??

* Hart, CD, p. 186 (CLI1, p. 146; CL2, p. 150; y CL3, p. 150) (el énfasis es
nuestro).

37 Aun cuando la traduccién de Genaro R. Carrié me parece muy buena, por
no decir excelente, resulta que en este punto traduce ‘scorer’ como ‘tanteador’,
lo cual si bien puede referirse efectivamente a la persona que lleva el marcador,
también puede entenderse como el resultado de un partido, asi como el marcador,
aparato o tablero en que se contabilizan los tantos de cada equipo.

% Harr, CD, pp. 179 (CL1, p. 140; CL2, p. 144; y CL3, p. 144).
3 Harr, CD, pp. 177 (CL1, p.139; CL2, pp. 142-3; y CL3, pp. 142-3).
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I1l. HART ENTRE...

Hasta aqui, Hart y Kelsen estan de acuerdo en la pretension de que
la “indeterminacion” en el derecho es inevitable y relativa, pero
estan en desacuerdo en las razones para fundamentar su pretension:
la indeterminacion resulta para el primero de la “textura abierta del
lenguaje” y para el tltimo de la “estructura jerarquica del derecho”.
Adicionalmente, parecen diferir respecto de las implicaciones sobre
la certeza juridica. En mi opinion, por un lado, Kelsen, al calificarla
como una mera “ilusion”, tira al bebé con el agua sucia (o peor atin
tira al bebé y conserva el agua sucia):* la interpretacion del derecho
es incierta, i.e. indeterminacion epistémica, y mas o menos incom-
pleta, w.e. indeterminacién sustémica. Por otro lado, Hart, al pararse
sobre los hombros de la teoria de la prediccién de Oliver Wendell
Holmes Jr.,* la defiende como una cuestion de grados: la interpre-

19 Hart us6 esta expresion al referirse a Nozick, Robert, Anarchy, State and
Utopia, New York, The Free Press, 1974 (hay version en espafiol: Anarquia, Esta-
do y utopia, trad. Rolando Tamayo y Salmoran, México, FCE, 1988.) Cfr. Hart,
H.L.A., “1776-1976: Law in the Perspective of Philosophy”, New York Law Review,
vol. 51, 1976, pp. 538-51 (y reproducido en Essays..., supra nota 5, pp. 145-58).
Hay version en espafiol: “El derecho en la perspectiva de la filosofia: 1776-1976”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva Serie, Ano XI, nam. 33, septiembre-
diciembre, 1978, pp. 313-29. Ibidem, p. 322: “Otras teorias —quiza la del profesor
Nozick entre ellas— lo han hecho peor, esto es, han tirado al bebé y han conser-
vado el agua de la banera.”

1 ¢fr. Howmes, Oliver Wendell Jr., “The Path of the Law”, Harvard Law Re-
view, vol. 10, 1897, pp. 457-78; vy, reproducido en: Vol. 110, No. 5, 1997, pp. 991-
1009. (Hay version en espanol: La senda del derecho, trad. Carlos A. Garber, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 1959). HoLmEs, La senda..., p. 18 (“The Path...”, p. 993):
“Si queréis conocer el Derecho y nada mas, mirad el problema con los ojos del
mal hombre, a quien sélo le importan las consecuencias materiales que gracias
a ese conocimiento puede predecir; no con los del buen hombre, que encuentra
razones para su conducta —dentro o fuera del Derecho— en los mandamientos
de su conciencia.” Ibidem, p. 19 (p. 994): “Pero si adoptamos el punto de vista de
nuestro amigo el mal hombre, veremos que a éste le importan un bledo los axi-
omas o deducciones, pero que en cambio le interesa saber qué es lo que en efecto
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tacion es mas o menos incierta, ¢.e. indeterminacion epistémica, y mas
o menos incompleta, z.e. indeterminacion sistémica, al depender de la
textura abierta del lenguaje.

Como ya mencionamos, esta estrategia le permite a Hart situarse
aparentemente en algtin lugar en el centro virtuoso entre dos ex-
tremos viciosos: 1) formalismo y anti-formalismo; y 2) realismo e
idealismo.

1. EL FORMALISMO Y EL ESCEPTICISMO ANTE LAS REGLAS

Por un lado, Hartre conoce algin mérito tanto al formalismo al estar
de acuerdo que hay algunos casos centrales —o paradigmaticos—- que
caen dentro del centro o nucleo de certeza o de sentido establecido,
pero no esta de acuerdo en que todos los casos son claros y precisos,
como al escepticismo ante las reglas al argumentar que hay otros casos
periféricos que caen en una penumbra de duda o de significado no
establecido, pero asiente que no todos los casos son imprecisos o
no claros. En ese sentido, ante la prohibiciéon “No vehiculos en el
parque” no s6lo distingue entre casos claros y previstos (tales como
el “automovil” o el “coche de motor”, el “camién”, y la “motoci-
cleta”) y casos no claros o imprevistos (tales como la “bicicleta”, los
“patines” y el “automovil de juguete” o el “coche de motor impul-
sado eléctricamente”);* sino también insiste en la existencia de la
“necesidad de un ejercicio adicional de eleccion en la aplicacién de
reglas generales a casos particulares.”*

De hecho, el “vicio” atribuible al “formalismo o conceptualismo

han de resolver probablemente los tribunales... Yo opino de manera bastante
parecida. Yo entiendo por «Derecho» las profecias acerca de lo que los tribunales
haran en concreto; nada mas ni nada menos.”

2 Gfr. Hart, “El positivismo juridico...”, supra nota 29, p. 25 (“Positivism...”,
supra nota 29, p. 607; y, p. 63). (fr. también Harr, CD, p. 161 (CL1, pp. 125-6;
CL2, p. 129; y CL3, p. 129).

# Harr, CD, p. 161 (CL1, p. 126; CL2, p. 129; y CL3, p. 129).
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consiste en una actitud hacia las reglas verbalmente formuladas que
procuran encubrir y minimizar la necesidad de tal elecciéon, una
vez que la regla general ha sido establecida.”** Analogamente, es
el trato equivocado a otra (igualmente importante) necesidad, la
cual constituye el “vicio” atribuible al escepticismo ante las reglas:
una actitud de formular reglas verbalmente, la cual busca desvelar
y maximizar la necesidad de tal eleccién, al extremo de que la regla
general establecida no hace nada en absoluto, i.e. no proporciona
una pauta como tal.* Por el contrario, para evitar la oscilacién en-
tre ambos extremos, Hart propone un compromiso virtuoso entre

dos necesidades sociales, y sugiere:*

De hecho todos los sistemas, de maneras diferentes, se comprome-
ten entre dos necesidades sociales: la necesidad de normas ciertas
que puedan, a través de grandes areas de conducta, ser seguramen-
te aplicadas por los individuos privados a si mismos sin necesidad
de recomendaciones oficiales o ponderar problemas sociales, y la
necesidad de dejar abiertas, para acordar posteriormente una in-
formada eleccién oficial, cuestiones que puedan ser Gnicamente
apreciadas y discutidas cuando surjan del caso concreto.

Esta claro que la “textura abierta del lenguaje” permite a Hart
respetar la primera necesidad social y responder a la segunda, al
apelar a un ejercicio posterior e informado de “eleccién oficial” o
“discrecién”: “En todo sistema juridico hay un importante y amplio
campo abierto al ejercicio de la discrecién por los tribunales y por
otros funcionarios, quienes la ejercen fijando el contenido de crite-
rios o pautas inicialmente vagos, resolviendo las incertidumbres de

* Idem.

® Gfr. Hart, CD, p. 170 (CL1, p. 133; CL2, p. 136; y CL3, p. 136): “Sin em-
bargo, «el escepticismo ante las reglas», o la pretensiéon de que hablar de reglas
es un mito que oculta la verdad de que el derecho consiste simplemente en las
decisiones de los tribunales y en la prediccion de ellas, puede ejercer una atrac-
c16n poderosa sobre la sinceridad de los juristas.”

#Harr, CD, p. 162 (CL1, p. 127; CL2, p. 130; y CL3, p. 130).
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las leyes, o desarrollando y acondicionando las reglas que sélo han
sido comunicadas en forma muy general por los precedentes reves-
tidos de autoridad.”’

Alfinal, Hart considera que nos encontramos ante un “dilema”:**“O
las reglas son lo que serian en el paraiso del formalista y ellas suje-
tan como cadenas; o bien no hay reglas, sino tinicamente decisiones
predecibles o tipos de accion predecible”.

En ese sentido, sugiere:*

El formalismo y el escepticismo ante las reglas son el Escila y Ca-
ribdis de la teoria juridica; son grandes exageraciones, que resultan
saludables cuando se corrigen entre si. La verdad se encuentra en
el medio. Es mucho, ciertamente, lo que hay que hacer —y no lo
podemos intentar aqui— para caracterizar en forma detallada esa
via intermedia, y para mostrar los diversos tipos de razonamientos
que los tribunales caracteristicamente usan al cumplir la funcién
creadora que les deja la textura abierta del derecho en la ley o en
el precedente.

2. LA PESADILLA Y EL SUENO NOBLE

Por otro lado, Hart reconoce los méritos tanto de la pesadilla, al estar
de acuerdo en que en algunos casos los jueces crean el derecho que
aplican a los litigantes, pero no esta de acuerdo en que ellos nunca
declaran el derecho existente;” como del suefio noble, al argumentar
que en algunos casos los jueces no hacen derecho y declaran el de-

" Hart, CD, p. 169 (CL1, pp. 132-3; CL2, p, 136; y CL3, p, 136).
% Hart, CD, p. 173 (CL1, p. 136; CL2, p. 139; y CL3, p. 139).
9 HarT, CD, p. 183 (CL1, p. 144; CL2, p. 147; y, CL3, p. 147).

0 Cfi Hart, H.L.A., “Una mirada inglesa...”, supra nota 12, p. 331 (“Ameri-
can Jurisprudence...”, supra nota 12, p. 127): “|En] el punto de vista de la Pesadi-
lla... los jueces crean el derecho que aplican a los litigantes y no son imparciales y
objetivos promulgadores del derecho existente.” Ibidem, p. 331 (p. 128): “[Clomo
sila aplicacion fuera esencialmente una forma de crear derecho, nunca una cuestion
de declaracion del derecho existente”.
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recho existente, pero asiente que algunas veces ellos crean derecho
y no declaran el derecho existente —-ya que no hay derecho existente
a ser declarado. En ese sentido, para ¢l, la jurisprudencia estadou-
nidense “ha oscilado entre dos extremos con numerosos puntos
intermedios.””! De cualquier modo, Hart reconoce: “En los casos
ante los jueces, los litigantes se consideran con derecho a recibir
una aplicacion del derecho existente a sus disputas, no nuevas leyes
hechas por ellos.” Y procede no sélo a delinear la imagen del juzga-
dor -a partir de lo dicho por Lord Radcliffe- como un “declarante
del derecho imparcial, erudito, objetivo y experimentado”, sino
también de distinguirlo de la imagen muy diferente del legislador:
el creador del derecho.’

En la vision de la pesadilla -identificada con el movimiento del
Realismo juridico estadounidense de los anos 1920’s y 1930’s, pero la
caracterizacion es igualmente aplicable al movimiento de Estudios
criticos-juridicos de los tardios 1970’s y mediados de los 1980’s, y otras
teorias criticas desde entonces-"’la distincién entre el juzgador y el
legislador es una mera ilusion. Los realistas juridicos estadouniden-
ses —especialmente Jerome Frank y Karl N. Llewellyn- segtin Hart
“estaban concentrados en resaltar las oportunidades legislativas de
los tribunales yen disipar los mitos del pensamiento convencional,

3954

los cuales, ellos creian, oscurecian a éstas”* y su principal objetivo

era convencer a muchos jueces y juristas de dos cosas:”

3 Ihidem, p. 329 (p. 125).
3% Ibidem, pp. 330-1 (p. 126) (referencias omitidas).

3 Cfr. vgr. BIX, BRIAN, Jurisprudence: Theory and Context, 3* ed., London, Sweet
& Maxwell, 2003, pp. 177-187, y 217-136. (Hay version en espaniol: Filosofia del
derecho: ubicacion de los problemas en su contexto, trad. Imer B. Flores e/ al., México,

UNAM, 2010, pp. 223-36, y 275-302.)

>t Hart, H.L.A.,“Una mirada inglesa...”, supra nota 12, p. 335 (“American
Jurisprudence...”, supra nota 12, p. 131).

> Ibidem, p. 336 (p. 132).
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[P]rimero, que debian sospechar siempre, aunque finalmente no
siempre la rechazaran, de cualquier pretensiéon de que las normas
juridicas existentes o los precedentes eran requerimientos suficien-
temente fuertes y completos para determinar lo que la decisiéon
de un tribunal debe ser sin otras consideraciones extrajuridicas; y
segundo, que los jueces no deben buscar introducir silenciosamen-
te, “de contrabando”, sus propias concepciones de los fines de las
normas juridicas o de la justicia o de politicas sociales o de otros
elementos extrajuridicos requeridos para la decision, sino que de-
ben identificarlos y discutirlos abiertamente.

Por el contrario, en la version del suefio noble ~-representado origi-
nalmente por Roscoe Pound, entre otros, y en un visibn mas con-
temporanea por Ronald Dworkin- la distincién entre el legislador
y el juzgador, asi como de sus respectivas funciones, z.e. crear el
derecho —wsdare- y declarar el derecho —wusdicere- es atn muy signi-
ficativa.”® En ese sentido, Hart sugiere que el suefio noble:>

Como su antitesis, la Pesadilla, tiene muchas variantes, pero en to-
das sus formas representa la creencia, tal vez la fe, en que, a pesar
de la apariencia superficial de lo contrario y a pesar, incluso, de
completos periodos de aberraciones y equivocaciones judiciales,
todavia se puede ofrecer una explicacién y una justificacién de la

% Gfr. FLores, IMER B., “Sobre las formas y los limites de la legislacién: A
proposito de la constitucionalidad de una reforma constitucional”, en VALADES,
Diego y CarRBONELL, Miguel (coords.), £l Estado constitucional contempordneo. Culturas
y sistemas juridicos comparados, t. I, México, UNAM, 2006, pp. 272-7; y “Estado de
derecho y legislacion: el problema de la regla de la mayoria”, en LABASTIDA, Jaime
y ARECHIGA, Violeta (coords.), Identidad y diferencia, vol. I “La politica y la cultura”,
México, Siglo Veintiuno editores, 2010, pp. 153-7. (fr. también “The Quest for
Legisprudence: Constitutionalism v Legalism”, en WINTENGS, Luc J. (ed.), The
Theory and Practice of Legislation: Essays on Legisprudence, Aldershot, Ashgate, 2005,
pp. 46-7; “Legisprudence: The Forms and Limits of Legislation”, Problema. Anu-
arto de Filosofia y Teoria del Derecho, vol. 1, 2007, pp. 257-60; y “Legisprudence: The
Role and Rationality of Legislators —vis-a-vis Judges- towards the Realization of
Justice”, Mexican Law Review, vol. 1, ntm. 2, 2009, pp. 100-6.

7 Hart, H.L.A., “Una mirada inglesa...”, supra nota 12, pp. 336-7 (“Ameri-
can Jurisprudence...”, supra nota 12, pp. 132-3).
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expectativa comun de los litigantes, de acuerdo a la cual los jueces
deben aplicar a sus casos el derecho existente y no hacer para ellos
leyes nuevas aun cuando el texto de las provisiones constitucionales
especificas, disposiciones legislativas u otros precedentes disponibles
parezca no ofrecer una guia determinada. Ello viene acompanado
por la creencia en la posibilidad de justificar muchas otras cosas,
tales como la forma de los argumentos de los juristas, las cuales,
compartiendo similares expectativas, son dirigidas en los tribunales
a los jueces como si estuviera buscando, no creando, el derecho.El
hecho de que cuando los tribunales dejan de lado una decisién pa-
sada, la decisién nueva es normalmente tratada como estableciendo
lo que el derecho siempre ha sido, y como si corrigiera un error, y
se produce una operacién retrospectiva; y finalmente, el hecho de
que el lenguaje de una decision judicial no es tratado, como ocurre
con el lenguaje de un texto legal, como el texto candnico de un acto
verbal creador de derecho.

Finalmente, Hart concluye:*®

[H]e retratado la teoria del derecho norteamericana como acosada
por dos extremos, la Pesadilla y el Sueno Noble: el punto de vista
de que los jueces siempre crean y nunca encuentran el derecho que
imponen a las partes en el proceso, y el punto de vista opuesto,
segun el cual nunca los jueces crean derecho. Como otras pesadillas
y otros suenos, los dos son, en mi opinién, ilusiones, aunque tienen
muchas cosas que enseflar alos juristas en sus horas de vigilia. La
verdad, tal vez trivial, es que a veces los jueces hacen una cosa y
otras veces otra.

I1V. EsciLA Y CARIBDIS RECONSIDERADOS

Me permito comenzar esta secciéon por recordar la caracterizaciéon
de Hart del formalismo y del anti-formalismo como “el Escila y
Caribdis de la teoria juridica” y su insinuacién de que “La verdad
se encuentra en el medio... [al] mostrar los diversos tipos de razo-

8 Ibidem, p. 348 (p. 144).
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namientos que los tribunales caracteristicamente usan al cumplir la
funcién creadora que les deja la textura abierta del derecho en la
ley o en el precedente.” Por cierto, la representacion es igualmente
aplicable al realismo (i.e. la pesadilla) y al idealismo (i.e. el suefio no-
ble), y a su sugerencia de que “Como otras pesadillas y otros suefios,
los dos son... ilusiones, aunque tienen muchas cosas que ensefiar a
los juristas en sus horas de vigilia. La verdad, tal vez trivial, es que
a veces los jueces hacen una cosa y otras veces otra.”®

Vale la pena mencionar que Escila y Caribdis son dos monstruos
marinos miticos asociados con dos rocas retratadas por Homero
en La Odisea.®" El primero fue descrito como un monstruo de seis
cabezas son tres filas de dientes que vivia en una caverna en el acan-
tilado mas alto; y el Gltimo como un monstruo, el cual succionaba
grandes cantidades de agua y creaba un remolino, ademas de que
vivia cerca de una higuera con denso follaje en el acantilado infe-
rior. Ambos eran considerados como peligros maritimos localizados
lo suficientemente cerca el uno del otro. Por lo que representaba
una amenaza ineludible para los marineros que pasaban y que al
evitar a Garibdis pasaban demasiado cerca de Escila y viceversa. En
ese sentido, Odiseo —al seguir el consejo de Circe-%? optd por pasar
junto a Escila, con lo cual perdié solo a algunos marineros, en lugar
de arriesgarse a perder la embarcacién completa en el remolino: “Y
a ti, piloto, voy a darte una orden que fijaras en tu memoria, puesto
que gobiernas el timén de la concava nave. Apartala de ese humo
y de esas olas, y procura acercarla al escollo, no sea que la nave se
lance alla, sin que ta lo adviertas, y a todos nos lleves a la ruina.”®
En palabras de Aristoteles: “De los dos extremos, en efecto, el uno

9 Gfr: supra nota 45.
80 Cfie supra nota 54.

1 Gfr. HOMERO, La odisea, trad. Luis Segala y Estalella, México, Porrda, 1983,
Libro XII, 73-259, pp. 89-91.

%2 Ibidem, 108-10, p. 89.
%3 Ibidem, 217-21, p. 91.
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induce mas a error, el otro menos. Por lo tanto, y puesto que dar en
el medio es extremadamente dificil, debemos como en una segunda
navegacion, segun suele decirse, tomar de los males los menos™.%*

Mi argumento es que la “textura abierta del lenguaje” permite a
Hart colocarse, aparentemente, en algin lugar entre los dos extre-
mos, al abogar por una indeterminaciéon moderada, e el derecho
es a veces determinado y otras veces indeterminado, y al cuestio-
nar tanto una determinacion radical, es decir el derecho siempre es
determinado o nunca indeterminado, como una indeterminacién
radical, esto es el derecho siempre es indeterminado o nunca deter-
minado. Sin embargo, al caracterizar el ejercicio de la discrecion o
eleccién -requerido para enfrentar la indeterminacién moderada-
como legislativo, la posicion de Hart —como la de Odiseo- coincide
con uno de los extremos, z.e. Escila, el mal menor, pero falla en
alcanzar el término medio, al sugerir que en esos casos, los jueces
legislan. El problema es: si existe o hay una posiciéon verdaderamen-
te intermedia, z.¢. un camino en medio, o no.

En pocas palabras, Hart afirma que una “actividad judicial

9965

creadora” es requerida para enfrentar la indeterminaciéon mode-

rada y ésta ciertamente implica discrecion, pero el problema es que
¢l, equipara “creativo” a “legislativo” y “discrecion judicial” a “le-
gislacion judicial”. En voz de Hart:*

Las normas juridicas exigen interpretacion para ser aplicadas a los
casos concretos, y una vez que el estudio realista disipa los mitos que
oscurecen la naturaleza de los procesos judiciales, se hace patente...
que la textura abierta del derecho deja un vasto campo para una
actividad creadora que algunos llaman legislativa. Al interpretar las
leyes o los precedentes, los jueces no estan limitados a la alternativa

64 ARISTOTELES, Elica Nicomdquea, supra nota 9, Libro II, Capitulo IX, 1109a
33-5, p. 45.

% Harr, H.L.A., CD, p. 167 (CL1, p. 131; CL2, p. 134; y CL3, p. 134).

% Harr, H.L.A., CD, pp. 252-3 (CL1, p. 200; CL2, pp. 204-5; y CL3, pp.
204-5).
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entre una eleccién ciega y arbitraria, por un lado, y la deducciéon
‘mecanica’, a partir de reglas con significado predeterminado, por
otro. Con mucha frecuencia su eleccion estd orientada por el presu-
puesto de que el proposito de las reglas que interpretan es razona-
ble, de modo que tras las reglas no hay la intenciéon de cometer una
injusticia o de atentar contra principios morales establecidos... En
este punto los jueces pueden hacer una elecciéon que no es arbitraria
ni mecanica; y aqui suelen desplegar virtudes judiciales caracteris-
ticas que son especialmente peculiares de decision juridica, lo que
explica por qué algunos se resisten a calificar de “legislativa” a tal
actividad judicial.

Al respecto, aceptamos que los jueces realizan una “actividad ju-
dicial creativa” no sélo al crear una norma individualizada que es
aplicada al caso concreto, sino también al crear, al mismo tiempo,
un criterio o precedente de interpretacion que puede ser aplicado a
casos futuros.®’Sin embargo, rechazamos que dicha “actividad judi-
cial creativa” constituya necesariamente una actividad “legislativa”.

Por cierto, Hart caracteriza errébneamente “dos tipos de actividad
.68

creativa o legislativa”:
Por una parte, los tribunales que resuelven un caso posterior pueden
llegar a una decision contraria a la de un precedente restringiendo la
regla extraida de éste, y acogiendo alguna excepciéon antes no consi-
derada, o que si lo fue, quedo abierta. Este proceso de “distinguir”
el caso anterior implica hallar alguna diferencia juridicamente re-
levante entre aquél y el caso presente, y la clase de tales diferencias
nunca puede ser determinada en forma exhaustiva. Por otra parte,
al seguir un precedente los tribunales pueden dejar a un lado una
restricciéon que aparece en la regla tal como fue formulada en el
caso anterior, en base a que ella no es exigida por ninguna regla

% En realidad, las legislaturas, especialmente en los paises del common law,
delegan una autoridad limitada a las cortes al grado de que pueden ser descritos
como sistemas de derecho creado por los jueces o judicial por la via de la inter-
pretaciéon pero no necesariamente como legislacion judicial.

% Harr, H.L.A., CD, p. 168 (CLI1, p. 131; CL2, p. 135; y CL3, p. 135) (el

énfasis es nuestro).
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establecida por la ley o por un precedente previo. Hacer esto es
ampliar la regla.

De igual forma, admitimos que tanto la restriccidn como la amplia-
cion de la norma son producto de una “actividad judicial creativa”
resultante de la interpretaciéon de una norma pre-existente, pero
negamos que sea equiparable a la creacion legislativa de una (nue-
va) norma o al cambio cuasi-legislativo de la norma existente. En
ambos casos, e tanto en la restricciéon como en la ampliacién, ya
hay una norma existente, cuyo alcance es restringido o ampliado
mediante la interpretacién, pero la norma no es creada ni cambia-
da de la nada mediante legislacion o cuasi-legislaciéon. De forma
similar, argiiimos que en los casos donde hay lagunas juridicas a ser
colmadas o llenadas el juez ejercita una “actividad judicial creati-
va” e interpretativa para declarar el derecho existente o, mas preci-
samente, para cubrir las lagunas con material juridico pre-existente,
incluidos principios y objetivos o propositos. Lo que es mas, cuando
los tribunales anulan una decision previa, por ejemplo, Plessy v. Fer-
gusoncon Brown v. Board of Education, me parece que éstos no hacen
necesariamente (nuevo) derecho ni cambian el existente, pero reco-
nocen una equivocacioén previa en la interpretacion del derecho al
corregir o enmendar la misma."%

89 Cfr. supra notas 34-7 y el texto que las acompaina. No negamos que haya un
cambio en el estado de las cosas pero afirmamos que es correctivo de una inter-
pretacion previa equivocada y que como tal no es legislativo ni cuasi-legislativo
sino interpretativo. Consideren, por ejemplo, los votos particulares de los minis-
tros John Marshall Harlan en Plessy v. Ferguson y tanto el suyo como el de Oliver
Wendell Holmes Jr. en Lochner v. New York. En ambos casos, los votos particulares:
primero, denuncian un error honesto en la interpretacion realizada por la mayo-
ria, la cual a pesar de todo pasa por el derecho; vy, luego, se convierten en la parte
prevaleciente de la interpretaciéon de la Corte, misma que viene a abandonar y
hasta corregir la interpretacion previa. Gfr “There Is No Cast Here” y “Room
for Debate and for an Honest Difference of Opinion”, en TusuNET, Mark (ed.),
I Dussent. Great Opposing Opinions in Landmark Supreme Court Cases, Boston, Beacon
Press, 2008, pp. 69-80 and 81-92.
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No obstante, la respuesta de Hart en el “Post scriptum™ acerca de la
“discrecion judicial” insiste en que los jueces tienen poderes crea-
dores de derecho y, en consecuencia, considera que es una forma de
“legislacion judicial”:””

[E]n cualquier orden juridico habra siempre ciertos casos juridica-
mente no regulados en los cuales, en algiin punto, el derecho no da
ninguna solucién en ningun sentido y el derecho es, consecuente-
mente, parcialmente indeterminado o incompleto. Si en tales casos
el juez tiene que pronunciar una resoluciéon y no, como Bentham
alguna vez sostenia,declararse incompetente o referir los asuntos no
regulados por el derecho existente a la legislatura para que decida,
el juez tiene que ejercer su discrecién y crearderecho para el caso, en
vez de aplicar meramente el derecho preexistente ya establecido.
De esta manera, en tales casos juridicamente imprevistos o no re-
gulados el juez crea nuevo derecho y [también] aplica el derecho
establecido el cual confiere y constriie sus poderes de creacion del
derecho.

Y, ademas, sugiere que dichos poderes legislativos son
.71

“Intersticiales™:
Es importante observar que el poder juridico creador que adscribo
a los jueces para regular casos dejados parcialmente no regulados
por el derecho es diferente del [que dispone] una legislatura: no
s6loporque los poderes del juez estan sometidos a muchas restric-
ciones que estrechan sus opciones, restricciones de las cudles (sic) una
legislatura podria estar completamente libre, sino porque, toda vez
que los poderes del juezson ejercidos inicamente para casos parti-
culares que surgen, no puede usarlos para introducir reformas de
gran escala o nuevos codigos. De esta manera, sus poderes son in-
tersticiales y sujetos a muchas limitaciones sustantivas. Como quie-
ra que sea, habra cuestiones donde el derecho existente no puede
proporcionar ninguna solucién correcta y para resolver casos donde
esto es asi, el juez tiene que ejercer su poder juridico creador.

"Hart, H.L.A., PS, p. 54 (CL2, p. 272; y CL3, p. 272).
" bidem, p. 56 (p. 273; y p. 273).
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La parte de la réplica de Hart referente a las “restricciones” lo
posiciona en realidad muy cerca de Kelsen -e incluso de Kenne-
dy.” Més adn, la insistencia de Hart sobre la naturaleza de dichos
poderes de creacion del derecho como intersticial, pero legislativa
todavia,” pone a Hart de nuevo sobre los hombros de Holmes:
“reconozco sin vacilacion que los jueces legislan y deben hacerlo,
pero también que ellos solamente pueden hacerlo intersticialmente;
estan confinados desde ‘mociones molares hasta moleculares’.”’* Sin
embargo, el hecho de ser intersticial no cancela que sea legislativo.
Como se pueden imaginar, nuestrosentir es que Hart —-al apelar a
una forma de discrecién que equipara lo creativo a lo legislativo—
pierde una importante distincion y parece que estamos en peligro
s1 también la perdemos de vista. La distincion que tengo en mente
es entre una “actividad judicial creativa”: “interpretiva” e “inven-
tiva” (o “legislativa”), las cuales corresponden a una forma “débil”

2 De hecho, Kennedy —en un intento de separarse a si mismo y al movimiento
de estudios criticos juridicos del movimiento del realismo juridico estadoun-
idense— ha insistido que la indeterminaciéon que ¢l tiene en mente no es radical
pues la adjudicaciéon implica tanto “libertad” como “restricciéon” con lo cual se
trata de acercar a la tesis de la indeterminacién moderada tanto de Hart como
de Kelsen. (fr KENNEDY, AIF, pp. 363-85 (LPCI, p. 371-83; y LPC2, pp. 153-73).
Cfr. también “Freedom and Constraint in Adjudication: A Critical Phenomenol-
ogy”, Journal of Legal Education, Vol. 36, 1986, pp. 518-62, y reproducido en: Legal
Reasoning..., supra nota 6, pp. 11-85. (Hay version en espafiol: Libertad y restriccion
en la decision judicial, trad. Diego Eduardo Lopez Medina y Juan Manuel Pombo,
Santafé de Bogota, Siglo del Hombre Editores, 1999.)

7 Cfr. Hart, H.L.A., “Introduction”, en Essays..., supra nota 5, p. 6: “En cual-
quier sistema juridico moderno debe haber muchas ocasiones en las cuales el
derecho establecido fracasan al dictar una decisién en un sentido o en el otro, al
grado tal que si las cortes deben decidir tales casos ellas deben e¢jercer un poder
creativo ‘intersticial’ limitado, o ‘discrecion’.” (La traducciéon es nuestra.)

™ Southern Pacific v. Jensen, 244 U.S. 205, 221 (1917) (Holmes, voto particular).
Cfr. Hart, H.L.A., “Una mirada inglesa..., supra nota 12, p. 332 (“American Ju-
risprudence...”, supra nota 12, p. 128).
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y “fuerte” de discrecion,” i.e. entre la discrecion débil para interp-
retar el derecho (existente) —e inclusive los principios y objetivos o
propositos implicitos— a ser aplicados al caso concreto y la discre-
ci6n fuerte para inventar (o legislar) el (nuevo) derecho -e incluso
cambiar el derecho (existente).

Después de todo, Hart admite:®

[L]os jueces no arrojan sus libros de derecho y empiezan a legislar
sin ninguna guia del derecho. Muy frecuentemente, al decidir tales
casos, los jueces citan algin principio general o algtin objeto o pro-
posito general, con el que alguna area considerablemente relevante
del derecho existente puede ser entendida, como ejemplificando o
anunciando una solucién determinada, en qué cuestiones, para el
caso dificil que surge.

De hecho, reconsideremos el ejemplo de Hart “No vehiculos en
el parque”.”” Imaginemos que un dia un chico, llamado Freddie,
quien lo Gnico que quiere hacer es andar en bicicleta, llega a un
parque con ésta y es prevenido de hacerlo por la autoridad, ze. el
cuidador del parque o un policia, quien le senala la prohibicion.
Supongamos que su madre, la Sra. Mercury, impugna la decisiéon
en su nombre y alcanza un punto en el que un juzgador, con auto-

7> Si bien estoy consciente que Dworkin introdujo la distincién entre dos for-
mas de discrecion “débil” y “fuerte”, me voy a distanciar de su versién para tratar
de desarrollarla en una forma consistente con la de Hart y con un verdadera
posicion intermedia o término medio. (fr. DWORKIN, Ronald, “The Model of
Rules”, Unwersity of Chicago Law Review, Vol. 35, 1967, pp. 14-46. (Reproducido
como “Is Law a System of Rules?” en SUMMERS, Robert S. (ed.), Essays in Legal
Philosophy, Oxford, Basil Blackwell, 1968, pp. 25-60.) (Hay version en espafiol: /Es
el derecho un sistema de reglas?, trad. Javier Esquivel y Juan Rebolledo G., México,
UNAM, 1977.) Reproducido también como “The Model of Rules I” en Zaking
Rights Serwously, CGambridge, Massachusetts, Harvard University Press y London,
Duckworth, 1977, pp. 14-45.) (Hay 2*ed. con “Appendix: Reply to Critics”, 1978).
(Hay version en espaiol: Los derechos en serio, trad. Marta Guastavino, Barcelona,
Ariel, 1984.)

" Harr, H.L.A., PS, p. 58 (CL2, p. 274; y CL3, p. 274).
7 Gfr. supra nota 29.
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ridad final, debe resolver la disputa. Es claro que la palabra ‘vehi-
culos’ es vaga, pero las bicicletas son tipicamente incluidas en los
vehiculos, pero no es claro si la prohibicion incorpora a las bicicle-
tas o no. (Qué esperamos que haga el juzgador? En otras palabras:
¢Esperamos que el juzgador actiie como si fuera el legislador para
cambiar (o reformar) el derecho existente o de plano inventar (y
legislar) un (nuevo) derecho? O bien, jesperamos que el juzgador
aplique (e interprete) el derecho preexistente y para tal efecto apele
no solamente a los principios sino ademas a los objetivos o propé-
sitos? Alternativamente: ;Esperamos que el juzgador ejercite una
discrecion fuerte caracterizada como inventiva (y legislativa)para
ir en cualquier direcciéon? O bien, iesperamos que ejercite una dis-
crecién débil concebida como interpretiva para ir en busca de la
solucion prevista por el derecho? En mi opinién, esperamos que
el juzgador ejercite una discrecion débil e interpretiva al apelar
no solo a los principios sino también a los objetivos o propositos.
En ese sentido, ante la pregunta abstracta cual es o cuales son los
objetivos o propoésitos que se persiguen con la prohibiciéon. En mi
opinioén, el juzgador determinard que el objetivo o proposito es la
proteccién de los usuarios del parque de ciertas formas de vehicu-
los que pueden causarles un dano o representen un peligro o riesgo
innecesario. Ahora bien, ante la pregunta concreta de si un chico
que anda en bicicleta puede causarles un dafio o representar un pe-
ligro o riesgo innecesario, o bien, si el hecho de andar en bicicleta
es compatible o no con los demas usuarios quienes van al parque a
hacer ejercicio, caminar o pasear, y hasta descansar. Asi, podemos
suponer que el juzgador determinara que el andar en bicicleta per
seno causa un dafio ni representa un peligro o riesgo innecesario,
pues es compatible con los demas usuarios quienes van al parque
a hacer ejercicio, caminar o pasear, y hasta descansar, y, por esa
razon, concluiria que prima facie la prohibicion “No vehiculos en el
parque” no aplica a las bicicletas.”

8 Me permito avanzar que la “discrecién débil e interpretiva” propuesta en
este texto como una forma de reconsiderar la tesis de la indeterminacion mode-
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V. CoNcLUSION

Tomar la distincién seriamente implica que los jueces en lugar de
ejercer una “discrecion fuerte” y ponerse a inventar (y legislar), op-
ten por ejercer una “discrecion débil”y se pongan a interpretar me-
diante la apelacion a principios, asi como a objetivos y propositos.
El problema para Hart -y sus seguidores— es que esta posicién in-
termedia o término medio, interpretaciéon creativa, e “discrecion
débil e interpretiva”, entre los dos extremos representados por la
interpretaciéon no-creativa, es decir aplicaciéon deductiva o meca-
nica, y la legislacion (judicial) creativa, esto es “discrecion fuerte e
inventiva (y legislativa)”, hacen eco de la “interpretacién construc-
tiva” de su archienemigo, como Hart mismo admite:”

Esto realmente constituye el verdadero nicleo de una ‘interpretacion
constructiva’, la cual es un rasgo tan caracteristico de la teoria de la
judicacion de Dworkinim (sic). Pero aunque este procedimiento cier-
tamente pospone el momento de la creacion juridica judicial, no la
elimina; puesto que en cualquier caso dificil principios diferentes que
respaldan analogias en conflicto pueden presentarse también y un juez
frecuentemente tendra que escoger entre ellos confiando, como [lo ha-
ria] un legislador consciente, en su sentido de lo que es mejor y no en
ningin orden ya establecido de prioridades prescritas por el derecho.
Solo si para todos estos casos hubiera siempre que encontrar en el de-
recho existente un tnico conjunto de principios de orden superior que
asignaran pesos relativos o prioridades a tales principios competitivos de
orden inferior, la importancia de la creacion judicial no seria meramen-
te diferida, sino eliminada.

rada del derecho al apelar no sélo a los principios sino también a los objetivos o
propositos implica reconsiderar las otras dos tesis identificadas al inicio, a saber:
1) el concepto del derecho como un (complejo) modelo de reglas, ze. la uniéon de
reglas primarias y secundarias; y 2) la separacion entre derecho y moral.

79 Hart, H.L.A., PS, pp. 58-9 (CL2, pp. 274-5; v CL3, pp. 274-5).
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