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Resumen

Si la «discrecionalidad» es el único mecanismo con que cuenta el sistema 
jurídico para resolver borderline cases, entonces los jueces y el Estado de 
Derecho tienen un problema serio si ese mecanismo adolece de vaguedad e 
imprecisión. Resolver, en los casos en los que el Derecho aplicable es inde-
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terminado, con mecanismos y técnicas que no son precisas tiene la siguiente 
consecuencia: en esa medida, en la resolución de los casos indeterminados, 
los jueces no cuentan con criterios precisos ni nítidos que guíen su toma de 
decisiones. Eso conlleva que el «deber judicial de resolver» que el Estado de 
Derecho les impone, y la función judicial, se impregnan asimismo de impre-
cisión e indeterminación. 

Palabras clave: discrecionalidad judicial; casos marginales; imperio de 
la ley; vaguedad; deber de resolución judicial.

AbstRAct

If the «discretion» is the legal system mechanism to solve borderline 
cases, then judges and the rule of law have an important problem because of 
this mechanism suffers vagueness and imprecision. Because law is vague and 
mechanisms and techniques are uncertain, the solution for those cases has 
following consequence: in that measure, in the resolution of borderline cases, 
judges do not have an exact and clear criterion to guide decisions. Therefore, 
the judicial duty of resolution imposed by the rule of law (and judicial func-
tion) is imprecise and indeterminate.

Key words: judicial discretion; borderline cases; rule of law; vagueness; 
judicial duty of resolution.

SUmARIO: I. Introducción.–II. Las premisas: doctrina de la inde-
terminación del Derecho y teoría positivista de la adjudica-
ción.–III. Incertidumbre e imprecisión en el deber judicial de 
resolución.–IV. conclusión.

I. INtroDUccIÓN

El Estado de Derecho impone a los jueces el deber general de hacer 
justicia, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado. Este deber judicial, 
que es deber legal, está relacionado con derechos fundamentales, par-
ticularmente con el «derecho a la tutela judicial efectiva» de todos los 
destinatarios del sistema jurídico. Pero resolver y resolver haciendo 
justicia no es exactamente lo mismo. En este texto me voy a referir 
únicamente al deber de resolver como deber «formal» y «legal» que el 
Estado de Derecho impone a los jueces a la hora de la aplicación del 
Derecho, y no entraré en la cuestión de si su realización conlleva a o 
no el cumplimiento de la justicia material. No parece haber duda que 
sólo como deber formal, la obligación del juez de dar una resolución 
es extremadamente importante en el contenido del rule of law 1.  

1 Endicott, t.: Vagueness in Law, oxford University Press, oxford, 2000,  
pp. 198 ss. 
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El juez ha de resolver «siempre», en todas las controversias jurídicas 
que se le plantean, juzgándolas y haciendo ejecutar lo juzgado, y asi-
mismo ha de hacerlo «conforme a Derecho», excluyendo cualquier 
otro tipo de criterios a la hora de fundamentar sus decisiones. Lógica-
mente, a la hora de la aplicación del Derecho, y durante el desarrollo 
de la tarea interpretativa, el sistema jurídico provee a los jueces de 
instrumentos y mecanismos con los que poder dar cumplimiento a 
este importante contenido de su función profesional. La subsunción y 
la bivalencia jurídica son algunos de estos dispositivos. Ellos están 
configurados de forma clara y nítida, y eso hace posible que cuando se 
plantea la aplicación del Derecho, los jueces puedan guiar de forma 
precisa, y delimitar de forma cierta, el proceso de toma de decisiones 
si se enfrentan a la resolución de casos claros. Eso permite que esta 
clase de casos sean resueltos por medio de decisiones judiciales cier-
tas, esto es, predecibles y preexistentes en el Derecho, a modo de res-
puesta correcta unívoca a una determinada controversia jurídica. 

Pero, por el contrario, los jueces no disponen de mecanismos inter-
pretativos de esa clase si tienen que resolver casos indeterminados. 
Así, por ejemplo, la discrecionalidad no es un mecanismo que, en este 
sentido, guíe ni delimite de forma precisa el proceso de toma de deci-
siones del juez. Y algo similar ocurre con las construcciones dogmáti-
cas de los intérpretes (otra «forma» –y fuente– de discrecionalidad 
judicial) cuando son utilizadas como técnica interpretativa en la adju-
dicación. El deber judicial de resolver siempre y conforme a Derecho 
vincula la forma de construir la decisión judicial a la ley, a la consti-
tución y al Estado de Derecho, pero ¿qué «guía» la toma de decisiones 
por los jueces en los casos indeterminados si el Derecho aplicable es 
vago y además los mecanismos que el sistema jurídico proporciona a 
los jueces para solventar la indeterminación jurídica adolecen asimis-
mo de imprecisión y vaguedad? La cuestión que planteo aquí es que si 
los jueces tienen que dar cumplimiento al deber de resolver también 
en los casos indeterminados pero no disponen de mecanismos y técni-
cas para guiarse en sus decisiones, ¿hay que admitir, entonces, que en 
esos casos este importantísimo deber judicial, que es parte del conte-
nido del rule of law y revés del derecho fundamental a la tutela judi-
cial efectiva, se encuentra en alguna medida indeterminado? 

Defenderé una respuesta positiva a esta cuestión cuando el juez se 
enfrenta a borderline cases. Y algo más: si esto es así, y si la vaguedad 
es «inerradicable» de los textos jurídicos, y también de los mecanis-
mos y técnicas interpretativas que el Derecho proporciona a los jueces 
para solventarla, entonces, la imprecisión e indeterminación de la que 
adolece la toma de decisiones por el juez en algunos casos (no en 
todos los casos) es asimismo «ineliminable», y consiguientemente 
también lo es en esa medida su deber legal de resolver. 

Posiblemente, un argumento que podría apoyar la aserción que 
aquí se hace es que en los casos indeterminados no es conceptualmen-
te posible el que las decisiones judiciales sean «ciertas» sino «incier-
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tas» en los dos siguientes sentidos: en primer lugar, en el sentido de 
que las decisiones judiciales son «imprevisibles», es decir, hay un alto 
grado de incertidumbre sobre cuál es el contenido de la decisión judi-
cial y éste no es racionalmente predecible conforme a Derecho; y en 
segundo lugar, en el sentido de que no es posible «identificar» en el 
Derecho el contenido de la decisión correcta pues no hay una decisión 
preexistente en el Derecho como única respuesta a una determinada 
controversia jurídica 2.

Que el deber judicial de resolver pudiera, a veces, adolecer de 
imprecisión e indeterminación, puede ser también un problema para el 
Estado de Derecho si «pone en cuestión la posibilidad de que un siste-
ma jurídico brinde respuestas unívocas» 3, con los efectos consiguien-
tes para la seguridad y certeza jurídicas, y el principio de igualdad 
ante la ley. Pero si esto sucede así, se plantea además en la teoría jurí-
dica la cuestión de cómo describir el sistema jurídico del Estado cons-
titucional de Derecho 4 si aceptamos aquella aserción y queremos ser 
coherentes con ella.

II.  LAS PrEMISAS: DoctrINA DE LA INDEtErMINAcIÓN 
DEL DErEcHo Y tEorÍA PoSItIVIStA DE LA ADJUDI-
cAcIÓN

Antes de desarrollar la argumentación a favor de la tesis que aquí se 
pretende afirmar, es necesario plantear la siguiente cuestión: si alegar 
que la toma de decisiones de los jueces es algo impreciso en el Dere-
cho cuando se trata de casos indeterminados y, por consiguiente, en esa 
medida y en esos casos lo es, por tanto, el deber judicial de resolver 
que les impone el Estado de Derecho, exige aceptar la indeterminación 
de otros ámbitos del Derecho, o se trata de una tesis aislada que puede 
sustentarse sólo por sí misma. Para ello, téngase en cuenta, por una 
parte, que según las teorías jurídicas que acogen la indeterminación, el 
ámbito de la adjudicación es una de las zonas del Derecho afectadas 
significativamente por aquélla. Y, por otra parte, que en el ámbito de la 
teoría de la decisión judicial, la teoría jurídica suele relacionar (en sen-
tido frecuentemente semántico) la indeterminación del Derecho y el 
contenido incierto de las decisiones judiciales, vinculando ambas aser-
ciones a la discrecionalidad judicial, a modo de mecanismo al que 

2 Diciotti, E.: «Vaghezza del diritto e controversie giuridiche sul significato», 
Analisi e Diritto, Giappichelli Editore, torino, 1992, p. 119. 

3 redondo, M. c.: «teorías del Derecho e indeterminación normativa», Doxa, 
núm. 20, Universidad de Alicante y cEPc, Alicante, 1997, p. 177.

4 La fórmula Estado constitucional de Derecho se entiende como una evolución 
del Estado de Derecho. cfr. Ansuátegui roig, F. J.: «Estado de Derecho, crisis de la 
Ley y Estado constitucional», en Horizontes de la Filosofía del Derecho. Homenaje 
a Luis García San miguel, tomo I, Servicio de Publicaciones de la Universidad de 
Alcalá de Henares, 2002, pp. 255-272.
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remite el sistema jurídico para la resolución de los casos indetermina-
dos. como pone de manifiesto Enrico Diciotti, 

«con “indeterminatezza del diritto” ci si può riferire all’incertezza 
su quali norme siano parte del diritto, o all’incertezza su quali norme 
siano i significati delle norme giuridiche, oppure a entrambi i tipi di 
incertezza a un tempo. Del primo genere di incertezza si tratta nelle 
teorie della validità; del secondo genere di incertezza si tratta nelle 
teorie dell’interpretazione» 5.

La indeterminación jurídica, en la que la certeza no es un valor 
absoluto del sistema jurídico �, puede ser definida en distintos ámbitos 
del Derecho 7: 

(a1) La tesis de la incertidumbre sobre los criterios de validez 
del Derecho 8. 

(b1) La tesis de la indeterminación de las reglas y principios del 
Derecho creado, a causa de su «textura abierta» 9.

(c1) La adjudicación: la tesis de la discrecionalidad judicial 10.

Frente a la indeterminación, la completitud del Derecho 11, que puede 
considerarse una de las tesis identificativas del no-positivismo jurídico 
contemporáneo en la versión (paradigma) dworkiniana del Derecho 
como integridad,12 y puede delimitarse por las siguientes ideas:

(a2) La tesis de la plena identificación de los criterios de valida-
ción del Derecho, que incluyen el reconocimiento como Derecho de 
presupuestos o estándares morales 13. 

5 Diciotti, E.: «Vaghezza del diritto e controversie giuridiche sul significato», 
cit., p. 97.

� cfr. Del real Alcalá, J. A.: «Vaguedad y legislación. Doctrinas contemporá-
neas que cuestionan el “ideal de certeza” del Derecho», Paper presentado al Congreso 
Internacional de Culturas y Sistemas jurídicos comparados, Instituto de Investigacio-
nes Jurídicas de la UNAM, México DF, 9 al 14 de Febrero de 2004 (en prensa). 

7 cfr. Del real Alcalá, J. A.: «Los ámbitos de la “doctrina de la indetermina-
ción” del Derecho», 200�, inédito (en prensa). 

8 Hart, H. L. A.: The Concept of Law, 2.ª edición, clarendon Press, oxford, 
1997, edición de Penélope A. bullock y Joseph raz, pp. 238-27�; hay trad. esp., Post 
scriptum al concepto de derecho, edición de Penélope A. bullock y Joseph raz, estu-
dio preliminar, traducción, notas y bibliografía de rolando tamayo y Salmorán, 
UNAM, México DF, 2000, p. 28.

9 Hart, H. L. A.: El concepto de Derecho, trad. esp. de Genaro r. carrió, Abele-
do-Perrot, buenos Aires, 1998, pp. 159-1�0; e ID., El concepto de Derecho, cit., 
pp.152-153. Véase, para un análisis de este concepto, bix, b.: Law, Language, and 
Legal Determinacy, oxford University Press, oxford, 2003, pp. 7-10.

10 Hart, H. L. A.: «El nuevo desafío al positivismo jurídico», trad. de L. Hierro, 
F. Laporta y J. del Páramo, Sistema, núm. 3�, Mayo-1980, p. 14. cfr. Asís roig, r. 
de: Jueces y normas. La decisión judicial desde el Ordenamiento, prólogo de G. 
Peces-barba, Marcial Pons, Madrid, 1995, pp. 224-234, sobre los rasgos de la «crea-
ción normativa judicial».

11 cfr. Del real Alcalá, J. A.: «La “doctrina de la completitud” del Derecho 
según el antipositivismo jurídico contemporáneo», 200�, inédito (en prensa). 

12 Dworkin, r.: Law’s Empire, Hart Publishing, oxford, 2000, p. 225.
13 Dworkin, r.: Law’s Empire, cit., pp. �5 ss.
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(b2) La tesis de la determinación y certeza del Derecho explícito, 
y del Derecho implícito a través de la interpretación 14.

(c2) La adjudicación: la tesis de la respuesta correcta 15.
Desde estas dos perspectivas sobre el Derecho, pueden extraerse 

dos consecuencias. Será la segunda consecuencia la que se desarrolle 
y defienda a lo largo del texto. 

Primera: desde el punto de vista de la doctrina de la completitud. 
El Derecho es un sistema completo si las controversias jurídicas pue-
den ser resueltas con decisiones judiciales ciertas. Pero para que este 
tipo de resoluciones se produzcan, presumiblemente el juez tendrá 
que contar con mecanismos y técnicas que le guíen de forma nítida en 
la toma de decisiones que resuelven el caso. Si esto es así, entonces el 
deber judicial de resolver que establece el Estado de Derecho es un 
deber preciso y bien delimitado. Una perspectiva de esta clase sobre el 
deber judicial de resolución cuya realización está abocado a decisio-
nes judiciales ciertas deberá incluir una tesis como “(c2)”. claro está, 
aceptar esta perspectiva supone admitir como premisa a la doctrina de 
la completitud (o de la no-indeterminación), y escogerla como la 
mejor explicación de la realidad del Derecho.

Segunda: desde el punto de vista de la doctrina de la indetermina-
ción. Si el Derecho no siempre es un sistema completo y en algunos 
casos es indeterminado, en estos casos las controversias jurídicas no 
pueden ser resueltas sino con decisiones judiciales inciertas. Este tipo 
de resoluciones se producen presumiblemente porque el juez no cuen-
ta con mecanismos y técnicas que le guíen de forma nítida en la toma 
de decisiones que resuelven el caso. Si esto es así, entonces en esos 
casos el deber judicial de resolver que establece el Estado de Derecho 
adolece de imprecisión e incertidumbre. Una perspectiva de esta clase 
sobre el deber judicial de resolución cuya realización está abocado a 
decisiones judiciales inciertas deberá incluir una tesis como “(c1)”, y 
conceptualmente representará a aquel deber de la función judicial 
como el cumplimiento de un deber impreciso e indeterminado. claro 
está, aceptar esta perspectiva supone admitir como premisa inescindi-
ble a la doctrina de la indeterminación, y elegirla como la mejor expli-
cación de la realidad del Derecho. Y, por consiguiente, a la teoría posi-
tivista de la adjudicación como marco conceptual en el que desarrollar 
la tesis que aquí se trata de alegar. Excluyéndose otras alternativas, 

14 Dworkin, r.: Taking Rights Seriously, 2nd edition, Duckworth, London, 
2002; trad. esp. ID., Los derechos en serio, trad. de Marta Guastavino, Ariel, barce-
lona, 1999, pp. 4�4-471. cfr. Guastini, r.: «Su i principi di diritto», en Diritto e 
società, 198�, pp. �01 ss., presenta una importante «objeción conceptual» a todas las 
teorías que pretenden explicar la tesis de que el Derecho está integrado por normas y 
principios: considerar que hay un concepto unitario y un tipo único de principios. 

15 Dworkin, r.: Law’s Empire, cit., p. �7: «Finally, he will need more substanti-
ve convictions about which kinds of justification really would show the practice in the 
best light».
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como que ésta sea una tesis aislada o la de su ubicación en otras teo-
rías del Derecho 1�.

Ahora bien, la argumentación que voy a desarrollar aquí no se sus-
tenta en una tesis de indeterminación total del Derecho. Y aunque no 
es objeto de este trabajo fundamentar esta aserción, traigo a colación a 
este respecto un breve comentario de timothy Endicott: 

«there are no radical indeterminacy theses. No only do radical 
indeterminacy claims implicitly contradict themselves; people who 
make them regularly contradict them explicitly, and turn them into 
theoretical indeterminacy claims» 17.

III.  INcErtIDUMbrE E IMPrEcISIÓN EN EL DEbEr JUDI-
cIAL DE rESoLUcIÓN 

En la teoría jurídica, nos dice E. Diciotti, «il tema dell’indetermi-
natezza delle norme giuridiche é trattato in stretta connessione con il 
tema della certezza delle decisioni giudiziali» 18. A groso modo, esta 
relación afirma que «nei casi in cui il diritto non è indeterminato il 
contenuto della decisione giudiziale è certo; viceversa, è incerto il 
contenuto della decisione giudiziale nei casi in cui il diritto è indeter-
minato» 19.

relación que se expresaría del siguiente modo: dado un determina-
do caso X, y una determinada expresión lingüística Y, contenida en un 
texto jurídico, el contenido de la decisión judicial es «cierto» cuando 
X constituye un «caso central» de aplicación de Y; y el contenido de la 
decisión judicial es «incierto» cuando X constituye un «caso margi-
nal» de aplicación de Y 20. Así, pues, «dall’incertezza del significato 
consegue l’incertezza del contenuto della decisione corretta, in quanto 

1� La teoría del Derecho de Hans Kelsen sí pretendió hacer compatible el princi-
pio de completitud del Derecho y la tesis de la indeterminación, que el positivismo y 
antipositivismo contemporáneos presentan como concepciones opuestas. cfr. More-
so, J. J.: La indeterminación del derecho y la interpretación de la Constitución, 
cEPc, Madrid, 1997, pp. 92-97. Según t. Endicott, la teoría jurídica de Kelsen no 
aguanta el argumento de la «vaguedad de orden superior» acerca de la delimitación de 
la «norma como marco». cfr. Endicott, t.: Vagueness in Law, cit., pp. �1-�2: «the 
result is that Kelsen’s principle of completeness fails», pues «to protect the principle 
of completeness, however, that account would have to eliminate higher-order vague-
ness.»

17 Endicott, t.: Vagueness in Law, cit., p. 29.
18 Diciotti, E.: «Vaghezza del diritto e controversie giuridiche sul significato», 

cit., p. 119.
19 Idem.
20 Diciotti, E.: «Vaghezza del diritto e controversie giuridiche sul significato», 

cit., p. 13�.
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tale contenuto é determinato in qualche misura discrezionalmente dal 
giudice che prende la decisione» 21.

La vaguedad, que es un potente factor general de indeterminación 
del Derecho, posiblemente constituye la «fuente» más importante de 
imprecisión de la que adolece la toma de decisiones por los jueces en 
los borderline cases y, en ese sentido, asimismo respecto del conteni-
do de la actividad judicial que allí se desarrolla. Voy a sustentar en los 
siguientes argumentos esta afirmación: 

(1) Un argumento sobre el “alcance” de la vaguedad en la adjudi-
cación: 

la vaguedad alcanza también a los mecanismos y técnicas en la 
interpretación.

(2) Un argumento sobre la vaguedad de los mecanismos y técni-
cas en la interpretación: 

la imprecisión de la “construcción dogmática” como recurso 
interpretativo.

(3) otro argumento sobre la vaguedad de los mecanismos y téc-
nicas en la interpretación: 

la imprecisión del mecanismo de la “discrecionalidad judicial”.
(4) Un argumento «lógico-filosófico» sobre el carácter “inerradi-

cable” de la vaguedad (y de las indeterminaciones resultantes): 
vaguedad de “orden superior”, principio de “tolerancia”, y efecto 

de “continuo” según sorites.
Argumentos que desarrollo a continuación 22. 

(1) Un argumento sobre el “alcance” de la vaguedad en la adju-
dicación: la vaguedad alcanza también a los mecanismos y técnicas 
en la interpretación. 

La vaguedad es la primera fuente de indeterminación jurídica 23, y 
una característica del significado, «una propietà semántica e pragma-
tica, l’imprecisione di significato, e non una propietà sintattica» 24, 
tanto en un sentido extensional como intensional 25. ocurre que los 
mecanismos y dispositivos que se utilizan en la interpretación del 

21 Diciotti, E.: «Vaghezza del diritto e controversie giuridiche sul significato», 
cit., p. 120.

22 Por las limitaciones de extensión del texto algunos de estos argumentos se 
muestran más sintéticamente que otros, pero todos ellos con la suficiente dimensión 
para mantener la coherencia de la línea argumentativa.

23 Endicott, t.: Vagueness in Law, cit., pp. 31-55.
24 Luzzati, c.: «Vaghezza, interpretazione, e certezza del diritto», Analisi e 

Diritto, Giappichelli Editore, torino, 1990, pp. 134, 142 y 145. En el mismo sentido, 
Diciotti, E: «Interpretazione della legge e discorso razionale», Analisi e Diritto, Gia-
ppichelli Editore, torino, 1999, pp. 3�7-37�.

25 Diciotti, E.: «Vaghezza del diritto e controversie giuridiche sul significato», 
cit., pp. 100-101.
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Derecho son tan vagos como el propio lenguaje jurídico, según ha 
puesto de manifiesto t. Endicott: 

«the interpretive resources of the law are themselves vague» 2� 
«what can be said in general about the interpretive resources of 

the law. I claim that we have general reasons to say that the themsel-
ves are typically vague. Vagueness in the law is not just a problem 
of indeterminacy in the application of the words that lawmakers 
use» 27.

Si estos mecanismos y técnicas que los jueces utilizan en la inter-
pretación adolecen de vaguedad, entonces, posiblemente la toma de 
decisiones judiciales se encuentra sin reglas claras y concretas desde 
el sistema jurídico que guíen esta actividad. Por eso, si «l’idea di vag-
hezza [en los textos jurídicos] contiene dunque l’idea di assenza di 
ragioni definitive [en el Derecho] per applicare (o no applicare) 
un’espressione linguistica» 28, la idea de vaguedad en los mecanismos 
interpretativos contiene la idea de ausencia de razones suficientes en 
el sistema jurídico que delimiten bien cómo deben los jueces tomar 
sus decisiones. 

Pero la vaguedad de los mecanismos interpretativos del Derecho es 
significativa si lo es la indeterminación que genera su utilización en la 
adjudicación, es decir, si provoca que los jueces no puedan dar efecto 
«conforme a Derecho» a los derechos y obligaciones legales de los 
ciudadanos 29, y sólo pueden llevar a cabo este cometido con decisio-
nes judiciales inciertas. como se pone de manifiesto –en mi opinión– 
en los argumentos “(2)” y “(3)” del texto, esto no ocurre así en los 
casos claros, en los que los mecanismos y técnicas interpretativas que 
el Estado de Derecho proporciona aquí a los jueces permiten decidir-
los con decisiones previsibles y correctas para cada controversia jurí-
dica. Sin embargo, esto sí sucede en los casos indeterminados en los 
que se hace imposible ese tipo de resolución en tanto que los disposi-
tivos y mecanismos interpretativos no delimitan nítidamente la toma 
de decisiones por el juez.

Sin duda, este punto de vista rechaza el principio interpretativista 
dworkiniano de que la interpretación, entendida según c. E. Alchou-
rrón y E. bulygin a modo de «actividad consistente en la identifica-
ción o determinación del sentido de un texto jurídico» 30, resuelve 

2� Endicott, t.: Vagueness in Law, cit, p. 99. 
27 Endicott, t.: Vagueness in Law, cit, p. 1�1; y con mayor desarrollo en 

pp.1�4-1��. 
28 Diciotti, E.: «Vaghezza del diritto e controversie giuridiche sul significato», 

cit., pp. 133-134. Según el autor italiano añade, esta idea de la vaguedad sería inade-
cuada para una teoría jurídica de la aplicación del Derecho que tenga en cuenta la 
práctica judicial efectiva, y, claro está, desde el contexto de justificación.

29 En este sentido, afirma Endicott, t.: Vagueness in Law, cit., p. 75.
30 Alchourrón, c. E. y bulygin, E.: «Definiciones y normas», en E. bulygin, 

M. D. Farell, c. S. Nino y E. A. rabossi (comps.), El lenguaje del Derecho. Homena-
je a Genero R. Carrió, Abedelo-Perrot, buenos Aires, 1983, p. 1�.
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siempre la indeterminación del Derecho. Por el contrario, al entender 
de t. Endicott:

«I think that there are general reasons to conclude that the 
resources of the law do not erradicate indeterminacy. We can say 
three things: (i) those resources are generally considerations of 
principle; (ii) they will only eliminate indeterminacies if they have a 
special structural feature –precision; and (iii) considerations of 
principle generally lack that feature» 31.

De cualquier modo, si los dispositivos, mecanismos y técnicas con 
que cuentan los jueces en la interpretación de los borderline cases 
(por ejemplo, la discrecionalidad judicial y la construcción dogmáti-
ca del intérprete, que examino a continuación) están afectados de 
vaguedad e imprecisión 32, entonces este argumento “(1)” es el punto 
de partida para afirmar que esos mecanismos de la interpretación son 
factores que contribuyen en los casos referidos a generar una estructu-
ra imprecisa e incierta del contenido del deber judicial de resolución.

(2) Un argumento sobre la vaguedad de los mecanismos y técni-
cas en la interpretación: la imprecisión de la “construcción dogmáti-
ca” como recurso interpretativo.

La relación entre la indeterminación del Derecho y el contenido 
incierto de la decisión judicial está vinculada con la discrecionalidad 
judicial en los borderline cases; precisamente aquéllos que exigen de 
más valoraciones para su interpretación 33. Y viceversa, la ausencia de 
discrecionalidad judicial está vinculada al Derecho cierto y determi-
nado, susceptible de generar una decisión judicial de contenido asi-
mismo cierto. Lógicamente, si la decisión judicial transcurre de este 
modo nos encontramos ante clear cases 34. 

31 Endicott, t.: Vagueness in Law, cit., p. 1�5; asimismo, redondo, M. c.: 
«teorías del Derecho e indeterminación normativa», cit., p. 189. La Profesora argen-
tina también sostiene que «el problema de la indeterminación actual o potencial»: «1. 
afecta a los conceptos interpretativos. 2. afecta a cualquier criterio que se proponga 
para identificar una respuesta ante “los casos difíciles”. 3. no es un problema erradi-
cable mediante criterio o reglas de construcción.»

32 La doctrina «vagueness in Law» de t. Endicott profundiza en este argumento en 
Endicott, t.: «Law is Necessarily Vague», Legal Theory, núm. 7, cambridge Univer-
sity Press, 2001, pp. 379-385; hay trad española, ID., «El Derecho es necesariamente 
vago», traducción, de J. Alberto del real Alcalá, Derechos y Libertades, núm. 12, Uni-
versidad carlos III de Madrid y boletín oficial del Estado, Madrid, 2003, pp. 179-189.

33 Asís roig, r. de: Jueces y normas. La decisión judicial desde el Ordenamien-
to, cit., p. 223, sobre la relevancia mayor de valoraciones en la decisión judicial de los 
casos difíciles.

34 Sobre el concepto «clear cases», cfr. bix, b.: Law, Language, and Legal 
Determinacy, cit., pp. �3-7�; dice en p. 7�: «Many theorists discuss “clear cases” as 
though the nature and basis of such cases were themselves clear and obvious. Howe-
ver, a close analysis discloses a variety of issues and factors. Among the things that 
can make an apparently clear case unclear, or an apparently hard cases easy, are issues 
of speaker’s intention, dialects and idiolects, context, community practices and 
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Sin embargo, el argumento de riccardo Guastini sobre las «cons-
trucciones dogmáticas» de los intérpretes como «fuente» de indetermi-
nación jurídica presenta una objeción al menos a la segunda parte de 
esta relación (donde priman las razones semánticas). El Profesor italia-
no, que mantiene una posición escéptica sobre la interpretación 35, alega 
que, aun en los supuestos en los que el Derecho está formulado de forma 
precisa y clara (desde el punto de vista semántico) y nos encontramos 
ante un caso claro, sin embargo, su interpretación a través de técnicas 
imprecisas y vagas que no están delimitadas nítidamente por el Derecho 
hace que el Derecho que era claro devenga indeterminado, y que un 
caso claro se haga un caso marginal. Pues bien, esto es lo que suele 
ocurrir cuando en la toma de decisiones por el juez, éste elabora una 
construcción dogmática, que utiliza como mecanismo interpretativo 
para identificar el Derecho aplicable al caso dado, desde la cual deduce 
en última instancia la proposición jurídica que lo resuelve. Para situar a 
este recurso del Derecho que utilizan a veces los jueces en la interpreta-
ción, hay que tener en cuenta que desde la teoría de la adjudicación se 
consideran dos clases de problemas interpretativos en el Derecho: 

Primero: los que surgen de la estructura del lenguaje jurídico. 
Estos problemas se originan, en palabras de c. Luzzati, a causa «della 
porosità e dell’apertura del linguaggio giuridico-normativo» 3�. r. 
Guastini habla a este respecto de «aquellos problemas que nacen de 
los “defectos” intrínsecos del lenguaje en el que son formuladas las 
fuentes del derecho». Se refiere a los problemas que ocasionan la 
vaguedad y ambigüedad 37. constituyen una fuente de indetermina-
ción del Derecho, en tanto que «el significado de los enunciados del 
lenguaje natural […] es fatalmente indeterminado», y «de ahí nacen 
los “problemas” de la interpretación» 38.

Segundo: los problemas que surgen de las «construcciones dogmá-
ticas» que elaboran los intérpretes, según ha puesto de manifiesto r. 
Guastini:

«[son] los problemas nacen no de los defectos del lenguaje de 
las fuentes, sino más bien de la superposición, en tal lenguaje, de las 

assumptions, views about justice, and ideas about rule-application, as well as the 
issues of vagueness and “open texture”».

35 Guastini, r.: Distinguiendo. Estudios de teoría y metateoría del Derecho, 
traducción española de Jordi Ferrer, Gedisa, barcelona, 1999, p. 34. Frente a esta 
perspectiva escéptica, cfr. Moreso, J. J.: «Guastini sobre la ponderación», Isonomía, 
núm. 17, Itam, México DF, 2002, pp. 227-249, trata de mostrar alguna vía que propor-
cione cierta estabilidad a la interpretación, incluso cuando al interpretar se utiliza la 
ponderación y, según el Profesor de la Università di Genova, el aplicador del Derecho 
establece una la jerarquía axiológica que es móvil. 

3� Luzzati, c.: L’interprete e il legislatore. Saggio sulla certezza del diritto, 
Università di Milano, Istituto di Filosofia e Sociología del Diritto, Dott. A. Giuffrè 
Editore, Milano, 1999, p. 334.

37 Guastini, r.: Estudios sobre la interpretación jurídica, 5.ª ed., traducción de 
Marina Gascón y Miguel carbonell, Editorial Porrúa y Unam, México DF, 2003, p. 58. 

38 Guastini, r.: Estudios sobre la interpretación jurídica, cit., p. 57. 
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(más o menos artificiosas) construcciones dogmáticas de los intér-
pretes» 39.

El Profesor italiano ilustra esta clase de problemas interpretativos 
con el siguiente ejemplo:

«El artículo 139 de la constitución italiana prohíbe la revisión 
constitucional de la “forma republicana” de Estado. La expresión 
“forma republicana” […] la constitución no la define, y por otro 
lado, en el lenguaje ordinario, las reglas de uso del término “repú-
blica” son sumamente imprecisas. Según un posible punto de vista, 
[…] las repúblicas se contraponen a monarquías; pero, según otro, 
no puede haber una república sin soberanía popular y/o democra-
cia. Sin embargo, de cualquier modo que se entienda el término 
“república”, la cuestión de si la prohibición de revisión constitu-
cional se extiende también a los “derechos inviolables” (menciona-
dos en el artículo 2.º) no nace de la defectuosa formulación del 
artículo 139 constitucional, sino […] de las complejas construccio-
nes dogmáticas en torno a la naturaleza de las constituciones rígi-
das; a la naturaleza del poder de revisión constitucional, y a la 
“forma de Estado”» 40.

Aunque no siempre es posible diferenciar unos problemas inter-
pretativos de otros 41, en tanto que a menudo aparecen sobrelapados, 
los problemas de indeterminación que ocasionan las construcciones 
dogmáticas surgen de forma diferente a los que producen la vaguedad 
y ambigüedad del lenguaje de los textos jurídicos. Por una razón: los 
primeros son susceptibles de surgir incluso de textos legislativos que 
han sido formulados de forma clara y precisa, pero que, sin embargo, 
paradójicamente, acaban constituyendo una fuente de indetermina-
ción del Derecho. Esta indeterminación surge a consecuencia de que 
la interpretación de una norma, que se realiza a la luz de un conjunto 
de doctrinas jurídicas, políticas e incluso morales que el punto de vista 
del intérprete relaciona con el contenido semántico de la misma, hace 
indeterminado a su significado aun cuando semánticamente se pre-
sentaba claro y preciso. Es, por tanto, la «construcción dogmática» 
que elabora el juez en la interpretación lo que introduce incertidumbre 
sobre el significado del Derecho, y no el lenguaje jurídico. La relevan-
cia del argumento de Guastini tiene que ver con que frecuentemente 
en la teoría jurídica la construcción dogmática del intérprete cuando 
se utiliza en la interpretación es vista como una «solución» que clau-
sura la indeterminación, y no –según afirma el Profesor de Génova– 
como la causa (y fuente) que la genera. Por eso, su planteamiento es 
persuasivo y aporta luz sobre algunos aspectos de la teoría de la adju-
dicación. 

39 Guastini, r.: Estudios sobre la interpretación jurídica, cit., p. 58. 
40 Idem.
41 Idem.
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Además, a esta relevancia cualitativa del argumento guastiniano 
hay que añadirle relevancia cuantitativa, porque la constitucionaliza-
ción contemporánea del sistema jurídico fomenta, en mi opinión, la 
utilización de las construcciones dogmáticas como mecanismo de 
interpretación. Para realizar tal afirmación me apoyo en las opiniones 
del propio r. Guastini, de P. comanducci y de G. Zagrebelsky. 

En primer lugar, algunas de las características definitorias del fenó-
meno contemporáneo de constitucionalización del sistema jurídico, 
según lo describe r. Guastini, avalarían mi aserción. Me refiero parti-
cularmente a los tres siguientes rasgos que identifican la constitucio-
nalización del Derecho: (i) Una constitución extremadamente inva-
diente (pervasiva), que impregna todo el sistema jurídico, y 
condiciona la legislación, la jurisprudencia, el estilo doctrinal, la 
acción de los actores políticos, y las relaciones sociales 42. (ii) Los 
contenidos implícitos de la constitución, desde la incorporación a 
ésta, y al sistema jurídico, de valores y principios. (iii) Y la sobreinter-
pretación constitucional, pues «[desde] la interpretación extensiva  
(y por el argumento a simili) la constitución puede ser interpretada  
–o, más bien, “sobreinterpretada”– de manera tal que se le extraigan 
innumerables normas implícitas, no expresas, idóneas para regular 
cualquier aspecto de la vida social y política» 43. 

En segundo lugar, según P. comanducci, la constitucionalización 
del sistema jurídico, por sus particularidades, ha incrementado la inde-
terminación ex ante del Derecho, a consecuencia de la incorporación a 
éste de los principios 44. claro está, este hecho incentiva muy especial-
mente la «argumentación de principios» en el razonamiento judicial, y 
en este sentido es probable que la toma de decisiones por los jueces 
exija a veces algún tipo de elaboración dogmática. 

Y, en tercer lugar, de la misma opinión es G. Zagrebelsky cuando 
estima que la ductilidad que presenta hoy el Derecho (constitucional) 
no favorece la subsunción 45, sino asimismo una «argumentación de 
principios» en la interpretación que aúne derechos, ley y justicia como 

42 Guastini, r.: «La “constituzionalizzazione” dell’ordinamento», Analisi e 
Diritto, Giappichelli Editore, torino, 2002, pp. 147-172; hay versión en español, ID., 
«La “constitucionalización” del ordenamiento jurídico: el caso italiano», en carbo-
nell, M. (ed.), Neoconstitucionalismo(s), trotta, Madrid, 2003, p. 49. 

43 Guastini, r.: «La “constitucionalización” del ordenamiento jurídico: el caso 
italiano», cit., p. 54. En el mismo sentido, cfr. comanducci, P.: «Forme di 
(neo)constituzionalismo: una ricognizione metateorica», Analisi e Diritto, Giappiche-
lli Editore, torino, 2002, pp. 71-94; hay traduc. española, ID.,«Formas de 
(neo)constitucionalismo: un análisis metateórico», traducción de Miguel carbonell, 
Isonomía. Revista de Teoría y Filosofía del Derecho, núm. 1�, 2002, p. 97.

44 comanducci, P.: «Principios jurídicos e indeterminación del Derecho», Doxa, 
núm. 21-II, Universidad de Alicante y cEPc, Alicante, 1998, pp. 103-104.

45 Zagrebelsky, G.: Il diritto mitte. Legge, diritti, giustizia, G. Einaudi, torino, 
1992; traducción esp., ID., El Derecho dúctil, traducción de Marina Gascón, epílogo 
de Gregorio Peces-barba, trotta, Madrid, 1995, p. 131. Sobre el modelo del silogis-
mo judicial, véase Diciotti, E.: «Interpretazione della legge e discorso razionale», 
cit., pp. 122-189.
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componentes del Derecho, e incluya la «integración judicial» de los 
casos no regulados 4�. tareas de la interpretación que el juez no puede 
llevar a cabo sin la composición en alguna medida de algún tipo de 
elaboración dogmática acerca del Derecho a aplicar. 

En conclusión, por lo dicho hasta ahora, puede afirmarse que 
cuando el juez elabora una construcción dogmática a fin de que ésta 
le facilite la resolución de una disputa jurídica, está utilizando un 
mecniarecurso interpretativo del Derecho y de la cultura jurídica, y 
que este tipo de mecanismo interpretativo está en buena medida favo-
recido por las características que adquiere la interpretación desde la 
constitucionalización del sistema jurídico. 

Vista su trascendencia contemporánea, ¿cómo es la estructura 
interna de las construcciones dogmáticas que elabora el intérprete 
para deducir desde ella la resolución de una controversia jurídica? 
En principio se podría decir que se trata de un tipo de actividad 
judicial en la que «están presentes ciertas dimensiones creativas 
fruto de la valoración del juzgador» 47. Esto significa, como dice c. 
Luzzati, que «una parte importante del discorso dei giuristi non 
verte sui fatti, bensí su un altro discorso, quello legislativo. Di con-
seguenza l’interpretazione giuridica in senso stretto si pone come 
un metadiscorso, ossia come un discorso che ha per oggetto un altro 
discorso» 48. 

Desde luego, la estructura interna de la construcción dogmática 
como mecanismo interpretativo no es la de la subsunción. Ahora 
bien, por una parte, esto no debe obviar que, por cuanto que se trata 
de un mecanismo para la interpretación del Derecho, y en razón de 
la exigencia de vinculación del juez a la ley, el «contexto de justifi-
cación (externa)» de la decisión judicial deducida desde una deter-
minada construcción dogmática que elabora el juez, debe ser inelu-
diblemente «conforme a Derecho». Y, en este sentido, la 
argumentación jurídica y el razonamiento judicial 49 que gobierne 
esa toma de decisiones debe tener ese fin. 

Y, por otra parte, sin embargo, el «contexto de descubrimiento 
(interno)» de la toma de decisiones por el juez, o sea, las razones inter-
nas del intérprete para llegar a una solución interpretativa y no a otra, 
no se encuentra delimitado en el Derecho. Y, claro está, un contexto de 
descubrimiento que no está gobernado por directrices claras ni está 
configurado de forma precisa, condiciona a este mecanismo interpre-
tativo y lo hace discrecional. En este sentido, un contexto de descubri-
miento discrecional posiblemente está gobernado por (y es el resulta-

4� Zagrebelsky, G.: El Derecho dúctil, cit., pp. 152-153. 
47 Asís roig, r. de: Jueces y normas. La decisión judicial desde el Ordenamien-

to, cit., p. 224.
48 Luzzati, c.: «Le definizioni implicite dei giuristi», Analisi e Diritto, Giappi-

chelli Editore, torino, 1992, p. 220.
49 cfr. Asís roig, r. de: Sobre el razonamiento judicial, McGraw-Hill, Madrid, 

1998. 
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do de) un conjunto de razones, que interactúan entre sí, tanto 
«objetivas» (técnico-jurídicas) como «subjetivas» de carácter indivi-
dual (la dimensión personal del juez) y colectivo (razones de tradi-
ción en sentido amplio –o de pasado; y razones o valores actuales) 50, 
que sólo es posible constatar a posteriori. 

Si el contexto de descubrimiento hace a este dispositivo interpreta-
tivo un mecanismo discrecional, esta forma de toma de decisiones es 
en buena medida más un acto de voluntad que de conocimiento. Y en 
esa medida, la proposición jurídica que deduce el juez de la construc-
ción dogmática que ha elaborado no tiene, en consecuencia, valor de 
verdad para con el caso dado. Si esto es así, no parece posible una 
construcción dogmática que derrote (al menos en valor de verdad) a 
todas las demás, a no ser por otro tipo de criterios. De hecho, cuando 
funciona como mecanismo interpretativo, las construcciones dogmáti-
cas que elaboran los intérpretes a fin de deducir de ellas una proposi-
ción jurídica que se aplique como solución interpretativa a un caso 
concreto son frecuentemente «fuente» de discreción y de decisiones 
judiciales inciertas. 

Pero se puede decir algo más para apoyar mi argumentación sobre 
las construcciones dogmáticas en el Derecho. como mecanismo 
interpretativo para resolver disputas jurídicas en el caso concreto, y 
entendido en un sentido no estricto, posiblemente podría afirmarse 
que las teorías jurídicas no-positivistas también fomentan la elabora-
ción por los intérpretes de construcciones dogmáticas a la hora de 
cómo se produce la toma de decisiones por el juez «Hércules» en los 
casos difíciles, aunque también en los demás casos. Ahora, por su 
carácter de dispositivo subjetivo, esto puede resultar casi paradóji-
co. Sin embargo, tiene una explicación: cuando la resolución exige 
una «decisión judicial elaborada», ésta difícilmente puede prescin-
dir totalmente, en algún sentido y de alguna manera, de algún tipo 
de elaboración doctrinal –aportada por el intérprete– en relación al 
Derecho a aplicar. Eso sí, para mantener la coherencia de sus posi-
ciones, las teorías no-positivistas han tratado de objetivar la utiliza-
ción de este mecanismo interpretativo. Aunque, en realidad, la obje-
tivación de este dispositivo en la interpretación no se produce desde 
el «Derecho como tal», sino desde las «teorías del Derecho» no-
positivistas, a modo de un mecanismo «discrecional» que es objeti-
vado (subjetivamente por ellas) 51. 

50 Del real Alcalá, J. A.: «Sobre la indeterminación del Derecho y la Ley 
constitucional. El caso del término “nacionalidades” como concepto jurídico indeter-
minado», en Derechos y Libertades, núm. 12, Universidad carlos III de Madrid y 
boletín oficial del Estado, Madrid, 2002, pp. 229-232.

51 cfr. Fuller, L. L.: The Anathomy of Law, Frederick A. Praeger, Inc., 
Publishers, 19�8; hay trad. esp., Anatomía del Derecho, versión de Luis castro, 
Monte ávila Editores, Editorial Arte, 19�9, pp. 104 y 118. Si entendemos la cons-
trucción dogmática que elabora un operador jurídico en un sentido amplio y flexi-
ble, en mi opinión, posiblemente la teoría de la adjudicación que está implícita en 
la teoría del Derecho de este autor, contempla, de alguna manera y en alguna 
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como procedimiento interpretativo objetivado, pudiera admitirse 
que –al menos teoréticamente– hace posible «decisiones judiciales 
ciertas» en el sentido de identificar en el Derecho una respuesta 
correcta para cada controversia jurídica; pero puede haber serias 
dudas, razonablemente, si el contenido de esa decisión judicial es pre-
decible. claro está, si predecir el contenido de una decisión judicial y 
predecir la «mejor respuesta» del Derecho (la respuesta correcta) se 
entienda la misma cosa, entonces sí lo es. Pero si la «mejor respuesta» 
del Derecho tiene un sentido más «procedimental», y no de predicción 
de contenido material, entonces la decisión judicial correcta sobre un 
caso dado difícilmente es una decisión previsible. Y así podría parecer 
que sucede en principio desde la teoría del Derecho de r. Dworkin 
cuando introduce un conjunto de reglas procedimentales (el procedi-
miento “hercúleo”) a fin de localizar la respuesta «correcta» como la 
«mejor decisión» que ofrece el Derecho a una determinada controver-
sia jurídica: 

«First, there must be a “preinterpretive” stage in which the rules 
and standards taken to provide the tentative content of the practice 
are identified.» 

«Second, there must be an interpretive stage at which the inter-
preter 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 accepts at the interpretive 
stage» 52.

Ahora bien, aun en este supuesto, esta posición no-positivista es 
derrotada frente al argumento “(4)”, que examino más adelante, acer-
ca de la «vaguedad de orden superior» y del efecto de «continuo» que 
caracteriza a la vaguedad, según los cuales no es posible erradicar la 
imprecisión y vaguedad de las reglas de construcción ni de los meca-
nismos y técnicas utilizados en la interpretación del Derecho. Y esto le 
ocurre a la construcción dogmática que elabora el juez cuando funcio-
na como un dispositivo interpretativo. 

media, alguna clase de elaboración doctrinal desde la que llevar a cabo la toma de 
decisiones que resuelven los casos problemáticos (similares a los que r. Dworkin 
califica como casos difíciles) que exigen una «decisión judicial elaborada», porque 
no han sido resueltos, según nos dice, de antemano por el legislador como para 
requerir sólo de la subsunción. Sin embargo, esto puede verse más claramente en 
r. Dworkin. cfr. Dworkin, r.: Law’s Empire, cit., pp. �5 ss y 337-350; e ID., Los 
derechos en serio, cit., pp. 203-204. La teoría de r. Dworkin del Derecho como 
integridad, por la trascendencia que adquiere la resolución de los casos difíciles y 
la tesis de la respuesta correcta, «fomenta» especialmente que el juez (el juez 
“Hércules”) haga uso de la elaboración doctrinal sobre la base de teorías morales y 
políticas, a fin de encontrar la «mejor» decisión del Derecho que derrote a todas 
las demás.

52 Dworkin, r.: Law’s Empire, cit., pp. �5-��.
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E. Diciotti distingue tres tipos de jueces a la luz de la relación entre 
la indeterminación del Derecho y el contenido incierto de las decisio-
nes judiciales 53: 

a) El juez cierto y satisfecho: 
Que aplica una expresión lingüística según el significado prima 

facie, en cuanto que tal significado es suficientemente determinado 
por la aplicación y en cuánto que los resultados de tal aplicación (en 
términos de justicia, objetivos del derecho, etc.) son satisfactorios. 

b) El juez incierto: 
Que es obligado a atribuir a una expresión lingüística un signifi-

cado diferente de aquel que asume prima facie, en cuánto que según 
tal significado el caso a juzgar resulta un caso marginal de aplica-
ción. 

c) El juez insatisfecho: 
Que atribuye a una expresión lingüística un significado diferente 

de aquél que asume prima facie, en cuanto que los resultados que se 
conseguirían aplicando la expresión según tal significado son insa-
tisfactorios (en términos de justicia, objetivos del derecho, etc.).

Pues bien, cuando la construcción dogmática del intérprete funcio-
na como mecanismo interpretativo que produce decisiones judiciales 
subjetivas e inciertas, se corresponderían con el modelo de juez insa-
tisfecho. cuando funcionan a modo de un mecanismo objetivado por 
las teorías no-positivistas que produce decisiones judiciales correctas 
y ciertas, se correspondería con el modelo de juez cierto y satisfecho. 
En el siguiente epígrafe pondré de manifiesto que otro mecanismo 
interpretativo del Derecho, la discrecionalidad judicial, se correspon-
dería con el modelo de juez incierto.

En tanto que, como dispositivo que facilita la interpretación, la 
construcción dogmática funciona en la adjudicación como una 
«forma» de discrecionalidad, a ella también le es aplicable el análisis 
siguiente sobre el poder de discreción del juez, cuyas características lo 
muestran como un mecanismo impreciso e incierto aquejado de 
vaguedad. Y, por tal motivo, lleva incertidumbre en esa medida a la 
propia actividad judicial en la resolución de los casos indeterminados. 

(3) Otro argumento sobre la vaguedad de los mecanismos y téc-
nicas en la interpretación: la imprecisión del mecanismo de la “dis-
crecionalidad judicial”. 

La discrecionalidad, según Giovanni tarello, es «[un] fenómeno, 
[que es] común a todas las organizaciones jurídicas 54. Ya Hart nos 
dijo que «el juez debe algunas veces salir fuera del derecho y ejercer 
un poder de creación para llegar a una decisión en los “casos difíci-

53 Diciotti, E.: «Vaghezza del diritto e controversie giuridiche sul significato», 
cit., p. 135.

54 Según tarello, G.: Cultura jurídica y política del Derecho, edición de J. L. 
Monereo, comares, Granada, 2002, pp. 178-179. 
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les”, es decir, casos en los que el derecho existente resulta ser inde-
terminado» 55. como nos recuerda c. Luzzati, «La vaghezza, quindi, 
non è la discrezionalità, anche se la discrezionalità in via di fatto può 
essere la conseguenza della vaghezza […] del linguaggio legislati-
vo» 5�. De modo que la vaguedad es la fuente de la discrecionalidad 
de los jueces 57. 

La discrecionalidad como dispositivo interpretativo está envuelto, 
según muestra certeramente José Juan Moreso desde el positivismo 
jurídico inclusivo 58, en la polémica sobre las concepciones del Noble 
Sueño, la Pesadilla y la Vigilia, y «se revela de importancia capital» 
en los casos indeterminados 59, que por sus características no pueden 
ser resueltos mediante la subsunción y la bivalencia jurídica �0. En 
estos casos, el único dispositivo interpretativo con el que cuenta el 
juez en la toma de decisiones para llevar a cabo el cometido del deber 
de resolver siempre que le impone el Estado de Derecho son los pode-
res de discreción. Pero, claro está, esto puede ser un problema si dicho 
mecanismo no está delimitado ni configurado de forma nítida en el 
sistema jurídico y, por consiguiente, adolece asimismo de vaguedad. 
En verdad ocurre que los poderes de discreción de los jueces se 
encuentran imprecisos e inciertos en el Derecho. razón por la cual no 
pueden ser una guía precisa y cierta acerca de la toma de decisiones 
que lleva a la resolución de un caso indeterminado. 

Sin embargo, según M. c. redondo, el resultado de utilizar la dis-
crecionalidad judicial en los casos indeterminados es hacer más preci-
so y determinado al contenido de la norma, y consecuentemente dotar 
de valor de verdad a la proposición de aplicarla o no aplicarla al caso 
concreto, permitiendo en este sentido recuperar la bivalencia jurídi-
ca �1. Pero, claro está, si en el sistema jurídico no están delimitados 
qué criterios son los que hay que utilizar para hacer más preciso al 
Derecho indeterminado, ni cómo ni por qué se han de introducir esos 
criterios y no otros, ni qué tipo de razones atender o cuáles excluir a 
fin de obtener objetivamente una decisión judicial con «arreglo a 
Derecho» de la que resulte ganadora una u otra de las partes del caso �2, 

55 Hart, H. L. A.: «El nuevo desafío al positivismo jurídico», cit., p. 8.
5� Luzzati, c.: «Vaghezza, interpretazione, e certezza del diritto», cit., p. 141. 
57 Luzzati, c.: L’ interprete e il legislatore. Saggio sulla certezza del diritto, cit., 

p. 335.
58 cfr. Moreso, J. J.: «En defensa del positivismo jurídico inclusivo», en Nava-

rro, P. E. y redondo, c.: La relevancia del Derecho, Gedisa, barcelona, 2002,  
pp. 93-11�.

59 Moreso, J. J.: La indeterminación del derecho y la interpretación de la Cons-
titución, cit., p. 187.

�0 redondo, M. c.: «teorías del Derecho e indeterminación normativa», cit.,  
p. 185. 

�1 redondo, M. c.: «teorías del Derecho e indeterminación normativa», cit.,  
p. 193.

�2 Ahora bien, esto no supone que ineludiblemente este dispositivo interpretativo 
caiga en lo que Hart denominó el punto de vista de la «Pesadilla». Véase Hart, H. L. 
A.: «Una mirada inglesa a la teoría del Derecho norteamericana: la pesadilla y el 
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entonces posiblemente la discrecionalidad pueda concretar el Dere-
cho a aplicar e incluso permitir el principio de la bivalencia pero, por 
la vaguedad e imprecisión de la que adolece este mecanismo interpre-
tativo, difícilmente la toma de decisiones puede tener lugar con arre-
glo a Derecho (si no existe Derecho aplicable que establezca una cali-
ficación jurídica para el caso dado) sino en base a otros criterios 
extrajurídicos. 

Por lo dicho, la discrecionalidad es un mecanismo interpretativo 
vago, cuya aplicación en la interpretación, al estar configurada y deli-
mitada en el sistema jurídico de forma bastante imprecisa, no es obje-
tiva. La consecuencia de resolver casos judiciales con un mecanismo 
interpretativo vago es que de una toma de decisiones de esta clase no 
pueden resultar sino decisiones judiciales de «contenido incierto». Y 
en la medida que en los casos indeterminados la toma de decisiones 
conceptualmente no puede ser sino incierta, en esa medida, el conteni-
do del deber judicial de resolver adolece de incertidumbre y puede 
resultar indeterminado. 

El siguiente y último argumento proporciona, en mi opinión, otro 
apoyo a la tesis de la imprecisión e indeterminación (parcial) del con-
tenido del deber judicial de resolución.

(4) Un argumento «lógico-filosófico» sobre el carácter “inerra-
dicable” de la vaguedad (y de las indeterminaciones resultantes): 
vaguedad de “orden superior”, principio de “tolerancia”, y efecto de 
“continuo” según sorites. 

Según t. Endicott, el argumento de la «vaguedad de orden supe-
rior» es una explicación persuasiva a porqué la indeterminación es 
ineliminable no sólo del contenido de las reglas sino asimismo de los 
recursos y mecanismos interpretativos del Derecho:

«Philosophers use the phrase “second-order vagueness” to des-
cribe the apparent absence of sharp boundaries between clear cases 
and borderline cases. they use “higher-order vagueness” for the 
apparent absence of boundaries at second order or higher» �3.

Pero incluso, en opinión de M. c. redondo, las reglas de construc-
ción para clausurar la indeterminación, tal como hacía r. Dworkin, no 
resisten este argumento. La indeterminación no es erradicable median-
te el uso de reglas o criterios de construcción a causa de la «vaguedad 
de orden superior». En palabras de la Profesora de Génova: 

«esta propuesta se apoya en la suposición de que los conceptos 
vagos permiten individualizar de forma nítida casos claros de casos 
de penumbra. bajo esta hipótesis, las reglas de construcción solu-

noble sueño», en casanovas, P. y Moreso, J. J. (eds.), El ámbito de lo jurídico, crí-
tica, barcelona, 1994, p. 337. Pero sí que puede ser susceptible de particularismo 
jurídico. cfr. Moreso, J. J.: «conflictos entre principios constitucionales», en car-
bonell, M. (ed.), Neoconstitucionalismo(s), trotta, Madrid, 2003, pp. 104 y 121. 

�3 Endicott, t.: Vagueness in Law, cit., p. 35.
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cionan el problema limitando la aplicación sólo a los casos claros. 
[Sin embargo] […] la propia distinción entre casos claros y casos de 
penumbra es imprecisa. No hay una clasificación tripartita nítida-
mente demarcada entre casos de aplicación, casos de no aplicación 
y casos de duda. Los límites entre estas categorías están indetermi-
nados y son discutibles. Paralelamente, las reglas de construcción 
que se apoyan en esa distinción también padecen indeterminación. 
Para eliminar esta vaguedad de segundo orden se requeriría una 
regla de construcción de tercer nivel; pero como el problema volve-
ría a presentarse, necesitaríamos una nueva regla y así hasta el infi-
nito» �4.

Esto quiere decir que el argumento de la «vaguedad de orden supe-
rior» es una importante objeción para las teorías del Derecho de r. 
Dworkin y H. Kelsen, que no pueden dar cuenta de los problemas que 
dicho argumento plantea a la hora de clausurarse la indeterminación: 

«the feature of vague language that is most difficult for legal 
theories to accommodate is higher-order vagueness: Dworkin’s and 
Kelsen’s theories cannot accommodate it» �5.

«ronald Dworkin proposes that there is virtually always a sin-
gle right answer to a legal dispute. […] the objection to Dworkin’s 
argument is that ignores the problem of higher-order vagueness» ��.

Y, asimismo, el argumento del efecto de «continuo» que produce la 
vaguedad a causa del «principio de tolerancia» que caracteriza a las 
palabras vagas según muestra la paradoja que crea el razonamiento de 
sorites, es asimismo responsable de que la vaguedad sea ineliminable: 

«Vague words appear to tolerate insignificant differences: it 
seems that any heap of sand will still be a heap if you remove one 
grain of sand (and one goes bald by losing one hair, and no sea 
becomes an ocean when one drop or rain falls and so on). the “sori-
tes paradox”, or the paradox of the heap, is an argument that applies 
an apparently sound principle of this form repeatedly, until it arrives 
at the false conclusion that, for example, there is still a heap when 
all the grains of sand have been removed» �7. 

como nos dice J. J. Moreso, el razonamiento de sorites versa sobre 
expresiones susceptibles al «principio de tolerancia»: «el razonamien-
to de sorites depende de que estas expresiones [como montón, rico, 
rojo, trato degradante, etc.] sean tolerantes», en el sentido de que «los 
cambios pequeños no afectan a la aplicabilidad del concepto». La 
paradoja surge «por el hecho de que los cambios grandes, aquéllos 

�4 redondo, M. c.: «teorías del Derecho e indeterminación normativa», cit.,  
p. 188.

�5 Endicott, t.: Vagueness in Law, cit., p. �0. 
�� Endicott, t.: Vagueness in Law, cit., pp. �3 y �4. Sobre la teoría jurídica de 

Kelsen, véase comentario en nota 1�. 
�7 Endicott, t.: Vagueness in Law, cit., p. 1. 
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que afectan ya a la aplicación del concepto, pueden construirse –en 
virtud de la tolerancia de estos conceptos– a partir de cambios muy 
pequeños» �8. Según t. Endicott observa, el razonamiento de sorites 
tiene este rasgo «irónico»: demuestra que la extensión de lo indeter-
minado es indeterminada. Significa que no hay ninguna delimitación 
precisa en la aplicación de las expresiones vagas. Por lo que no siem-
pre será posible delimitar los casos claros de los casos marginales. 
Siempre habrá algunos casos en los que seguirá existiendo incerti-
dumbre acerca de si trata de una clase de casos o de otra. 

La consecuencia de la vaguedad en las formulaciones de las reglas 
jurídicas es, respecto de algunos casos, la incertidumbre sobre lo que 
está exigiendo el Derecho. Pero también la incertidumbre acerca de 
«cómo deben» decidir los jueces aquéllo que el Derecho exige, si esto 
no se encuentra claramente precisado �9, y los mecanismos interpreta-
tivos con los que el Derecho provee a los jueces para precisar lo impre-
cisado son asimismo vagos. Además, téngase en cuenta que el hecho 
de que la vaguedad sea «continua» hace que sea imposible fijar un 
límite respecto de la aplicación o no aplicación de un concepto vago, 
como bien afirma M. c. redondo: 

«la definición de vaguedad resulta objetable cuando se apoya en 
la posibilidad de una distinción clara entre extensión positiva, exten-
sión negativa y zona de penumbra de un concepto. En contra de esta 
caracterización se sostiene que no es factible reconocer de modo 
preciso estas tres áreas. No existe una frontera definida entre las 
situaciones que podrían mostrarse como claramente incluidas o 
excluidas de su referencia. Esta caracterización de la vaguedad 
como un continuo resulta avalada no sólo por la advertencia de la 
vaguedad de segundo nivel sino, también, por la aplicación de la 
paradoja de sorites. conforma a esta última, no hay una forma de 
justificar un límite de la aplicación o no aplicación de un concepto 
vago» 70.

En definitiva, estos dos argumentos (vaguedad de orden superior y 
efecto de continuo de la vaguedad) vienen a decirnos que la vaguedad 
es vaga y que, por tal, conocer cómo de vaga es la vaguedad en el 
Derecho es algo impreciso. Al no poder «delimitar» a la vaguedad de 
forma precisa (algo que subvertiría el propio concepto de vaguedad), 
y no saber de forma nítida donde se encuentra y donde no se encuen-
tra, no es posible eliminarla: es inerradicable del Derecho. Y además, 
esta tarea de eliminación se hace aun más imposible porque en el 
ámbito de la adjudicación, los mecanismos interpretativos del Dere-
cho, a los que en un principio se les encomienda esa función de supre-

�8 Moreso, J. J.: La indeterminación del derecho y la interpretación de la Cons-
titución, cit., p. 110.

�9 Endicott, t.: Vagueness in Law, cit., p. 74.
70 redondo, M. c.: «teorías del Derecho e indeterminación normativa», cit.,  

p. 191.
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sión (como hace el interpretativismo), al estar afectados de vaguedad, 
no es posible utilizarlos de forma precisa, y les es imposible cumplir 
aquella función. Si la vaguedad que caracteriza a la discrecionalidad 
es inerradicable y ésta lleva incertidumbre a la toma de decisiones del 
juez en los borderline cases, entonces, también es ineliminable la 
imprecisión y consiguiente indeterminación con la que se presenta en 
el Estado de Derecho el «deber judicial de resolución» en esa clase de 
casos. 

IV. coNcLUSIÓN

Por todo lo dicho, resolver la indeterminación del Derecho por 
parte de los jueces –cuando se presenta– mediante técnicas y mecanis-
mos de interpretación que adolecen de vaguedad genera decisiones 
judiciales inciertas, y muestra por qué, en mi opinión, el contenido del 
«deber judicial de resolver» se presenta, respecto a los borderline 
cases, como un deber impreciso. Si describimos cómo es el contenido 
de dicho deber judicial en esa clase de casos, no hay más remedio que 
aceptar que aquí la toma de decisiones por el juez no se encuentra 
configurada de forma precisa ni delimitada de forma nítida y que, en 
la medida en que no puede guiar al juez en la toma de decisiones, esto 
hace incierta a esa actividad judicial.

De aceptarse la tesis de la imprecisión e indeterminación (parcial: 
en los borderline cases) del deber judicial de resolución, habría que 
entenderla dentro de las consecuencias significativas de la vaguedad e 
indeterminación en el sistema jurídico. Pero si alegamos una tesis 
contraria: que el deber judicial de resolver cualquier clase de casos 
siempre se encuentra bien delimitado y bien configurado en el sistema 
jurídico, de modo que el juez siempre dispone de una guía que orienta 
y predetermina de forma precisa su toma de decisiones, posiblemente 
esto nos lleva a aceptar a la concepción del Derecho como un sistema 
«completo» como la mejor descripción de la realidad jurídica. Aunque 
para eso, habría que salvar la objeción que aquí se realiza a esta con-
cepción en el ámbito de la adjudicación: si la «determinación» del 
deber judicial de resolver tiene por causa al «Derecho como tal» 
(determinación intrajurídica), o se debe a la delimitación que de tal 
deber llevan a cabo las «teorías del Derecho» no-positivistas (delimi-
tación extrajurídica), precisamente por no hacerlo el sistema jurídico 
y, por esa razón, entonces, el deber judicial de resolver, que es deber 
legal, no puede decirse que se presente como un deber siempre tan 
preciso y cierto.

La tesis de la imprecisión e indeterminación (parcial) del deber 
judicial de resolver se identifica más con la concepción de la Vigilia 71, 

71 cfr. Moreso, J. J.: La indeterminación del derecho y la interpretación de la 
Constitución, cit., p. 187.
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frente al modelo de decisión judicial libre (la Pesadilla) que se corres-
pondería con la «indeterminación total» de este deber judicial, o fren-
te al modelo de la decisión judicial obligada (el Noble Sueño), que se 
relacionaría con su «determinación total» 72. Y en el esquema judicial 
de E. Diciotti, se identificaría tanto con el modelo de juez insatisfecho 
(construcciones dogmáticas como mecanismo discrecional y subjeti-
vo) como con el de juez incierto (discrecionalidad judicial).

comparto con P. comanducci que la teoría del Derecho neoconsti-
tucionalista «da cuenta, mejor que la tradicional iuspositivista, de la 
estructura y del funcionamiento de los sistemas jurídicos contemporá-
neos» 73. La tesis que aquí se alega puede entenderse como una posible 
alternativa a las concepciones de la teoría iuspositivista tradicional 
que, por las «transformaciones sufridas por el objeto de investiga-
ción», no describen satisfactoriamente «la situación real de los siste-
mas jurídicos contemporáneos» 74. La tesis sobre la imprecisión del 
deber judicial de resolver en algunos casos constituye una crítica 
directa hacia «tres de las características destacadas del iuspositivismo 
teórico de matriz decimonónica, que hoy «no parecen sostenibles»: 
«el estatalismo, el legicentrismo y el formalismo interpretativo» 75.  
Y su pretensión última es poder contribuir modestamente a una mejor 
descripción de la realidad del Derecho. 
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Demos y Democracia
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Resumen

El siglo xx estuvo marcado por el surgimiento y la derrota de dos versio-
nes del totalitarismo: la nacionalsocialista y la comunista. La primera fue 
derrotada por las armas, a un precio espantoso, en la Segunda Guerra Mun-
dial. La segunda lo fue por la presión irrefrenable de las masas huyendo del 
paraíso proletario, después de haberse pagado un precio muy superior aún, 
según todas las estimaciones. De ambos totalitarismos han quedado residuos 
en diversas partes del mundo; pequeños, pero no menos dolorosos por eso 
desde el punto de vista de la vida y la dignidad humanas. A pesar de esa 
derrota, nuevos totalitarismos surgen en este siglo xxi bajo diversas bande-
ras: anti-mundialización, indigenismo, integrismo religioso. Todos ellos 
comparten mucho; entre otras cosas, la reivindicación de una democracia 
«auténtica». Frente a esto, vale la pena volver la vista a la idea de democra-
cia limitada, es decir democracia liberal, para profundizar en su sentido.

Palabras clave: Democracia, Totalitarismo, Pueblo, Liberalismo.

AbstRAct

The 20th century was marked by the rise and fall of two versions of tota-
litarianism: nazism and comunism. The first was defeated by force of arms, 
at a terrible price, in the Second World War. The second, by the unstoppable 
pressure of the masses fleeing from the proletarian paradise, having paid an 
even higher price, according to all estimates. Both totalitarianisms have left 
several residues in several parts of the world, tiny but no less painful for that 
from the point of view of human life and dignity. In spite of that defeat, new 
totalitarianisms are arising in this 21st century under various banners: anti-
globalization, indigenism, religious fundamentalism. All of them have much 


