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I. INTRODUCCION

La exigencia de taxatividad es una de las dimensiones centrales
del principio de legalidad. De acuerdo a ella, la imputacién de respon-
sabilidad penal no s6lo debe justificarse en leyes expresamente for-
muladas sino que estas normas tienen que indicar con precisioén qué
conductas estdn prohibidas y cudl es la pena correspondiente. Las difi-
cultades para implementar esta dimension del principio de legalidad
comienzan con la limitada precision del lenguaje. A causa de los mar-
genes de indeterminacion de los conceptos del lenguaje ordinario, el
legislador no puede lograr una absoluta precision en la formulacién de
las leyes penales. En ocasiones, los andlisis de esta indeterminacién
del lenguaje conducen a conclusiones escépticas acerca de las reglas y
de la relevancia préctica de su formulacién precisa. Sin embargo, en
general la doctrina y la jurisprudencia sefialan que la taxatividad es
central para una adecuada reconstruccién del ideal de Estado de Dere-
cho ya que se conecta de manera directa con las expectativas sustanti-
vas de certeza juridica e imparcialidad en la aplicacion de la ley
penal.

* Diferentes versiones de este trabajo han sido discutidas en el INECIP (Cér-
doba), la Universidad Nacional del Sur, y el Instituto Brasilero de Estudios Tributa-
rios (IBET). Estamos en deuda con Jorge Rodriguez, Andrés Bouzat, Luis Esandi,
Alejandro Cantaro e Inés Alvarez por sus comentarios y sugerencias.
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De manera tradicional se entiende que mediante leyes precisas se
pretende asegurar que los individuos puedan prever las consecuencias
normativas de sus conductas y que las mismas acciones sean castiga-
das de igual manera (1). A su vez, Roxin ha subrayado las consecuen-
cias de las leyes imprecisas de la siguiente manera (2):

Una ley indeterminada o imprecisa y por ello poco clara no puede proteger al
ciudadano de la arbitrariedad, porque no implica una autolimitacién del ius
puniendi estatal a la que se pueda recurrir; ademds es contraria al principio de
divisién de poderes, porque le permite al juez hacer cualquier interpretacion que
quiera e invadir con ello el terreno del legislativo; no puede desplegar eficacia
preventivo-general, porque el individuo no puede reconocer lo que se le quiere
prohibir; y precisamente por eso su existencia tampoco puede proporcionar la
base para un reproche de culpabilidad.

En la literatura especializada contemporanea se pueden encontrar
numerosas interpretaciones de la exigencia de taxatividad, pero es
dificil trazar un mapa de ellas ya que los criterios que guian a las dife-
rentes propuestas no son siempre explicitamente articulados. A los
efectos de simplificar esta geografia conceptual clasificaremos a las
diferentes propuestas unicamente a la luz del papel que se asigna al
significado de las palabras empleadas por el legislador. En este trabajo
distinguiremos entre estrategias internas y externas para la interpreta-
cién de la taxatividad. Para las estrategias internas, la verdad de un
juicio de taxatividad se basa exclusivamente en un hecho semdntico,
es decir, depende de rasgos especificos del significado de una expre-
sién. Por ejemplo, sostener que la exigencia de taxatividad requiere
que el legislador redacte sus normas de la manera mas precisa posible
es una estrategia interna ya que el hecho de que la formulacién del
legislador sea la «mds precisa posible» depende tinicamente del signi-
ficado de la expresion. Por el contrario, para las estrategias externas,
el criterio para determinar si una formulacién supera la exigencia de

(1) FERRERES, Victor, El principio de taxatividad en materia penal y el valor
normativo de la jurisprudencia, pp. 43 ss. (Madrid: Civitas, 2002). Por supuesto,
existen diversas propuestas sistemdticas para la justificacién de la taxatividad y la
legalidad penal. Por ejemplo, para un fundamento basado en el principio de asuncién
de la pena, véase, NINo, Carlos, Los limites de la responsabilidad penal, pp. 349 ss.
(Buenos Aires: Astrea, 1980), y NiNo, Carlos, La legitima defensa, pp. 14-16 (Buenos
Aires: Astrea, 1982). Para un andlisis de los fundamentos de las dimensiones del prin-
cipio de legalidad y una defensa de la naturaleza politica de los diferentes aspectos de
la legalidad, véase: MADRID CONEsA, Fulgencio, La legalidad del delito, pp. 8-38
(Valencia: Universidad de Valencia, 1983).

(2) Roxin, Claus, Derecho Penal. Parte General I, p. 169 (Madrid: Civi-
tas, 1997). Una idea similar se encuentra en RAWLS, John, A Theory of Justice, edi-
cidn revisada, p. 210 (Cambridge, Mass: Harvard University Press, 1999).
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taxatividad es un hecho externo a la relacién semantica entre una for-
mulacién y su significado. Por ejemplo, algunas veces se seiala que al
momento de evaluarse si una ley se adecua a las exigencias de taxati-
vidad hay que analizar la gravedad de la sancién impuesta; es decir: a
mayor pena, mayor exigencia de precision. Este criterio es una estra-
tegia externa ya que la mayor o menor gravedad de una pena es un
hecho externo a la relacién semantica entre la formulacién de una
norma y la precisién del significado.

Nuestra conclusién puede resumirse en la siguiente conjetura: las
estrategias contemporaneas no ofrecen una reconstruccién aceptable
de la exigencia de taxatividad. Las estrategias internas se basan en una
comprension deficiente de la naturaleza del lenguaje y las estrategias
externas son incapaces de explicar la relevancia normativa de la
exigencia de taxatividad. Para llegar a estas conclusiones recons-
truiremos diferentes conceptos de precision, analizaremos diversas
interpretaciones de la exigencia de taxatividad, exploraremos las con-
diciones de verdad de los juicios de taxatividad y discutiremos los
compromisos que se siguen del ideal de Estado de Derecho.

El alcance de nuestra investigacion estd limitado de tres maneras
diferentes. En primer lugar, nos ocupamos de los problemas que sur-
gen como consecuencia de la vaguedad del significado de las palabras
usadas por el legislador y dejaremos de lado otras fuentes de indeter-
minacién como, por ejemplo, el uso de conceptos valorativos en la
formulacién de las normas penales (3.) En segundo lugar, no tomare-
mos partido en la discusidon acerca de la naturaleza epistémica o
semdntica de la vaguedad (4), ni explicaremos las relaciones entre
vaguedad y otras formas de indeterminacion (5). Finalmente, presu-
pondremos sin mayor discusion una concepcion convencionalista del
lenguaje, es decir, asumiremos que el significado estd determinado
por usos y convenciones sociales (6).

(3) Para un ejemplo de la relevancia de imprecisiones que no surgen de la
vaguedad de los conceptos, véase: FERRERES, Victor, El principio de taxatividad en
materia penal y el valor normativo de la jurisprudencia, op. cit., pp. 132-136.

(4) Al respecto, véase, ENpicoTT, Timothy, Vagueness in Law, pp. 99 ss.
(Oxford: Oxford University Press, 2000).

(5) Véase, por ejemplo, WALDRON, Jeremy, «Vagueness in Law and Language:
Some Philosophical Issues», en California Law Review 82 (1994), pp. 510-540.

(6) La importancia de este limite no debe ser subestimada ya que sélo podre-
mos enfrentar exitosamente el desafio que representa la indeterminacién del derecho
una vez que hayamos comprendido acabadamente la naturaleza del significado de las
expresiones. Al respecto, véase, BAKER, G. P. y HACKER, P. M. S., Wittgenstein:
Meaning and Understanding, p. 226 (Oxford: Blackwell, 1992).
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II. LOS CONCEPTOS DE PRECISION

La exigencia de taxatividad es tradicionalmente entendida como la
obligacién de formular normas precisas. Por ello, para comprender el
contenido conceptual de esta exigencia, es necesario clarificar la
nocion de precision. En el lenguaje ordinario la expresion «precision
de un concepto» tiene diferentes sentidos. Por ejemplo, algunas veces
decimos que un concepto es preciso cuando se han establecido expre-
samente sus criterios de uso, y ellos ofrecen una guia explicita para
controlar si su aplicacion es correcta o incorrecta. Por otra parte, tam-
bién sefialamos que un concepto es preciso cuando su aplicacién no
produce casos marginales o de penumbra, i.e. casos en los que tene-
mos dificultades y desacuerdos para aplicar la expresién en cues-
tion (7). En el primer caso, la precision se asocia a reglas semanticas
expresamente formuladas (i.e. definiciones) que suministran un crite-
rio para evaluar la correcta aplicacion de una palabra, mientras que en
el segundo caso, la precisién depende de la mayor o menor amplitud
de la zona de penumbra de un concepto.

(Qué concepto de precision usan los juristas cuando sefialan que
el legislador tiene que formular leyes precisas y, al mismo tiempo,
admiten que un cierto margen de indeterminacién es inevitable en la
formulacién de las normas? Aunque no es posible formular una res-
puesta concluyente a esta pregunta, al debatir sobre el margen de
indeterminacién compatible con la exigencia de taxatividad, los juris-
tas no parecen preocupados por la mayor o menor dificultad para for-
mular explicitamente reglas de uso de las expresiones. Mas bien, ellos
parecen interesarse por la mayor o menor dificultad para resolver
casos marginales (8). Asi, cuando se afirma que la precision de las
normas penales impide la arbitrariedad de los érganos de aplicacion,
no se atiende principalmente al cardcter explicito de las reglas de uso
de un concepto sino mds bien al modo en que ciertas normas generales
permiten resolver de manera uniforme una serie de casos individuales.
En otras palabras, el principal desafio para los juristas surge de la
clase de situaciones marginales o zona de penumbra que rodea a la
aplicacién de una palabra. Por consiguiente, en este trabajo —salvo
indicacién en contrario— guiaremos nuestra reconstruccion de la taxa-
tividad y la precision de una expresion a la luz de la mayor o menor

(7) Cor1, Irving, Introduccion a la logica, p. 126 (Buenos Aires:
EUDEBA, 1995).
(8) FErrAJOLI, Luigi, Derecho y razon, p. 122 (Madrid: Trotta, 1995).
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amplitud de la clase de casos marginales o zona de penumbra de la
aplicacion de un concepto (9).

La relacion entre precision de un concepto y la zona de penumbra
que genera su aplicacién exige introducir una nueva distincién entre
absoluta precision y precision relativa. Conforme a nuestra recons-
truccion, la precision del significado de una palabra es una funcién del
modo en que identifica y divide los elementos de un cierto universo
del discurso (i.e. los objetos a los que pretendemos aplicarles la pala-
bra) (10). Cuando el significado de una palabra es absolutamente
preciso, los elementos del universo del discurso estan divididos en
clases exhaustivas y excluyentes (11). Cuando los elementos del uni-
verso del discurso no son divididos de esa manera, el significado de
una expresion es relativamente preciso. El universo del discurso es
una clase de estado de cosas (i.e. situaciones, acciones, etc) y como
cualquier otra clase, puede ser abierta o cerrada. Esta distinciéon
puede ilustrarse mediante la siguiente afirmacién de von Wright (12):

La clase de personas que votaron en una cierta eleccion es una clase cerrada.
Es restringida tanto en su nimero como en el tiempo y espacio. Podemos hacer
una lista de todos sus miembros. Por otra parte, la clase de personas que alguna
vez votaron, votan o votardn en elecciones de un cierto tipo («descripciones
generales») es una clase abierta. No tiene restricciones (es «potencialmente infi-
nita») en su nimero. Puede ser que, desde un cierto momento, ninglin nuevo
miembro sea afiadido a la clase, e.g. porque no se convocan mds las elecciones de
ese tipo. Pero la clase cerrada de personas, quienes han ejercido hasta ese
momento su derecho al voto en elecciones de ese tipo, es diferente de la clase
abierta. La dltima no posee un miembro que sea «légicamente el tdltimo ele-
mento». Permanece para siempre, «en principio», abierta a nuevos miembros.

En universos del discurso clausurados por referencias espacio-
temporales especificas, podemos enumerar a todos sus elementos y es

(9) Laprecision es una propiedad del significado de las expresiones. Por razo-
nes de simplicidad, nos referiremos a la precision de una expresion o de una formula-
cién, y estas frases deben entenderse siempre como maneras abreviadas de referirnos
a sus respectivos significados.

(10) Para una presentacion intuitiva, véase BADEsA, Calixto; JANE, Ignacio, y
JAsANA, Ramén, Elementos de logica formal, pp. 29-30 (Madrid: Ariel, 1998).

(11) ALCHOURRON, Carlos, y BULYGIN, Eugenio, Introduccion a la metodolo-
gia de las ciencias juridicas y sociales, p. 56 (Buenos Aires: Astrea, 1974). A efectos
de simplificar nuestro andlisis asumiremos que la divisién del universo del discurso
genera s6lo dos clases: el conjunto de elementos a los que se aplica la palabra en
cuestion y la clase complementaria, es decir, el conjunto de elementos a la que no se
aplica la palabra en cuestion.

(12) VoN WRIGHT, Georg, «On Conditionals» en Logical Studies, p. 151 (Lon-
dres: Routledge & Kegan Paul, 1957).
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posible dividir los elementos de manera concluyente. El siguiente
diagrama ejemplifica la absoluta precision de una expresion P res-
pecto a los elementos X1, X2, X3, X4, X5, X6, X7, ...Xn de un Uni-
verso del Discurso UD.

Diagrama I

P —P
X1 X2
X3 X4
X5 X6
X7 Xn

Como muestra el diagrama, ningin elemento X de este universo
del discurso forma parte de mds de una clase y todo elemento perte-
nece a alguna clase. Por ejemplo, un profesor puede dividir el universo
del discurso de sus alumnos de filosofia juridica de la Universidad X,
en el afio 2004, clasificindolos en aprobados y no aprobados. En este
caso, el universo del discurso es un conjunto de alumnos especifica-
mente delimitado y en ese contexto la palabra «aprobado» puede ser
es usada con absoluta precision

A efectos de evitar confusiones, estipularemos que en casos de
absoluta precision el significado de la expresion es exacto. La exacti-
tud de los conceptos depende, en general, de nuestro nivel epistémico.
Si pudiésemos considerar especificamente a todos los elementos de
nuestro universo del discurso, también podriamos decidir acerca de
las divisiones necesarias y prevenir las indeterminaciones. Por eso, la
exactitud s6lo puede lograrse en universos del discurso cerrados en
los que podemos enumerar a cada uno de sus elementos (13). Sin

(13) Por supuesto, ello no significa que cualquier universo cerrado sera divi-
dido de manera exacta ya que este resultado también depende de otros factores tales
como la indeterminacién de propdsitos o la intencién de delegar poder normativo a
los 6rganos de aplicacién.
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embargo, las normas juridicas se proyectan sobre universos del dis-
curso abiertos. Las normas regulan el comportamiento de manera
prospectiva y el legislador no puede considerar especificamente todas
las situaciones individuales a las que se aplicardn sus normas. Ello
impide la regulacion exacta de la conducta mediante normas generales
y obliga a buscar otra nocion de precision que sea compatible con la
exigencia de taxatividad.

En el siguiente diagrama (Diagrama II) se ejemplifica la relativa
precision de una expresion P respecto a los elementos X1, X2, ...Xn
de un Universo del Discurso UD.

Diagrama I1

P CM —P

En este diagrama, la zona de penumbra de la expresion abarca el
espacio representado entre las lineas de puntos y muestra que existe
un subconjunto CM (i.e. una clase marginal) de elementos Xn que no
podemos determinar si forman parte de P o de la clase complementa-
ria —P. Por esa razdn, la division del universo del discurso no es
exacta.

Nuestras necesidades en la comunicacién sélo rara vez justifican
emplear conceptos exactos. Por el contrario, el concepto dominante o
normal de precision es el concepto de relativa precisién, que admite
un margen de indeterminacién en la aplicacién del concepto. En otras
palabras, en nuestros lenguajes ordinarios no pretendemos que la divi-
sion del universo del discurso sea exacta a los efectos de sefialar que
una cierta clasificacién es precisa. Mas aun, s6lo una vez se admite
que la nocién de precision es diferente al ideal de exactitud es posible
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comprender al desafio de la taxatividad como la busqueda de un equi-
librio entre la exigencia de precisién de nuestros conceptos y el reco-
nocimiento del inevitable margen de indeterminacién de nuestro
lenguaje.

III. EL CONTENIDO DE LA TAXATIVIDAD

Sdlo una vez que se distingue entre las diferentes nociones de pre-
cisién es posible avanzar sobre el contenido de la exigencia de taxati-
vidad. Es necesario recordar que, al igual que el resto del material de
un ordenamiento juridico, la exigencia de taxatividad es una pauta
normativa que puede ser interpretada de diferentes maneras. Las inter-
pretaciones de la taxatividad resultan en la formulacién de un criterio
para determinar si una ley supera la exigencia de precision. Cuando la
exigencia de taxatividad tiene rango constitucional, ella define «mun-
dos constitucionalmente posibles» para el legislador (14). Un mundo
es constitucionalmente posible si y sélo si es un mundo permitido
para el legislador. Por ejemplo, una ley que estableciese que sélo los
hombres pueden ser candidatos al parlamento seria, conforme a las
disposiciones relativas a la prohibicién de discriminacién, un mundo
constitucionalmente inaccesible, con independencia de otras ventajas
sociales, econdmicas o politicas que se siguiesen de esa legislacion.

La idea de que el legislador no puede elegir cualquier mundo
semanticamente posible para regular la conducta subraya que una
interpretacion de la taxatividad serd admisible s6lo si impone algin
limite a las opciones que el legislador tiene disponibles al momento de
formular las leyes penales. Supongamos que la autoridad intenta regu-
lar una cierta situacién (e.g. la apropiacion de bienes ajenos). Admita-
mos también que hay un conjunto C de formulaciones posibles, F1,
F2, F3, ..., Fn, que ella podria escoger para satisfacer su propédsito. La
exigencia de taxatividad presupone que s6lo algunas de esas formula-
ciones son constitucionalmente adecuadas y ello significa que los
mundos semanticamente posibles no son equivalentes a los mundos
constitucionalmente posibles. En otras palabras, existe un subcon-
junto C1 de este conjunto C, que el legislador puede usar para regular
ese estado de cosas y que las otras formulaciones de C son inadmisi-
bles desde un punto de vista constitucional.

(14) MORESO, Jos€ Juan, La indeterminacion del derecho y la interpretacion de
la constitucion (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997).

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



El desafio de la taxatividad 815

La distincién entre mundos semdnticamente posibles y mundos
constitucionalmente accesibles para el legislador tiene sentido sélo si
se acepta previamente que los conceptos tienen diferente grado de
vaguedad. Como sefiala Juan Carlos Bayon (15),

... decir que, en el limite todos los términos son (al menos potencialmente)
vagos no equivale en modo alguno a decir que todos son igualmente vagos.
Dicho de otro modo: si llamamos «zona de penumbra» al conjunto —a su vez
borroso— de objetos de los que no sabriamos decir con certeza si estdn incluidos
o excluidos de la denotacién de un término, éste serd tanto mds vago cuanto
mayor sea su zona de penumbra.

La amplitud de la zona de penumbra determina el margen de inde-
terminacién de un concepto. El grado de precision (y de vaguedad) de
un concepto depende de la extension de la clase de casos marginales
que genera su aplicacioén, y por ello, la mayor precision de una formu-
lacién F1 se puede determinar sélo después de comparar a F1 con
otras posibles formulaciones normativas F2, F3, ..., Fn. Por ejemplo,
el universo del discurso de las lesiones puede ser dividido mediante
las categorias leve, grave y gravisima. Este criterio se basa en la serie-
dad del dafio infligido. Sin embargo, este universo también podria ser
clasificado a partir de los dias necesarios para la recuperacién de la
victima, e.g. menos de treinta dias para su recuperacién. En ambos
casos nos referimos al mismo universo del discurso, pero dividido
mediante categorias diferentes. Si todos los conceptos fuesen igual-
mente imprecisos, entonces, con independencia de los esfuerzos del
legislador, todas sus normas resultarian igualmente indeterminadas.
No habria diferencias entre las diferentes formulaciones y ello impe-
dirfa establecer una diferencia entre los mundos semanticamente posi-
bles y los mundos constitucionalmente posibles. De esta manera, sélo
porque los conceptos tienen diferente grado de vaguedad tiene sentido
sostener que un legislador cuidadoso puede disminuir la indetermina-
cioén de sus normas.

Sin embargo, en universos del universo abiertos, la vaguedad no
puede ser cuantificada (16), es decir: no tenemos suficientes recur-
sos analiticos para sefialar en abstracto el grado de vaguedad de un
concepto. Por ello, si no podemos establecer el grado de precisién
de los conceptos, entonces tampoco podemos determinar que ellos
no son igualmente vagos. Por ejemplo, supongamos que analizamos
la precisién con que se regula el hurto y comparemos al articulo 162

(15) BAYON, Juan Carlos, «Principios y reglas: legislacién y jurisdiccion en el
Estado constitucional» en Jueces para la democracia 27 (1996), p. 44.
(16) Enpicort, Timothy, Vagueness in Law, op. cit., p. 203.
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del Cddigo Penal Argentino con el articulo 234 del Cédigo Penal
Espaiiol.

Articulo 162 del Cédigo Penal Argentino: Serd reprimido con prisién de un
mes a dos afios, el que se apoderare ilegitimamente de una cosa mueble total o
parcialmente ajena.

Articulo 234 del Cédigo Penal Espaiiol: «El que, con dnimo de lucro, tomare
las cosas muebles ajenas sin la voluntad de su duefo, serd castigado, como reo de
hurto, con la pena de prision de seis a dieciocho meses, si la cuantia de lo sus-
traido excede de cincuenta mil pesetas».

(Cual de estas formulaciones es mds precisa? La respuesta a esta
pregunta es simple, pero decepcionante: es mds precisa la formulacién
que genera menos casos marginales. Esta respuesta es desalentadora
ya que no podemos analizar a todos los casos relevantes o enumerar
exhaustivamente la clase de casos marginales.

Por consiguiente, si nuestras clasificaciones se proyectan sobre
elementos de un universo del discurso abierto, entonces no es posible
identificar a fodos los miembros de una clase, y, por consiguiente,
tampoco se pueden enumerar a todos los casos marginales que gene-
ran cada una de estas formulaciones. Si la mayor o menor vaguedad
depende de la mayor o menor cantidad de casos marginales, parece
que todos los conceptos que se proyectan sobre universos del discurso
abiertos son igualmente vagos ya que todos tienen una clase poten-
cialmente ilimitada de casos marginales (17).

En las discusiones contempordneas sobre la taxatividad no se
encuentran respuestas a este problema de la determinacién del grado
de precision de los conceptos. Sin embargo, los tedricos del derecho
penal no parecen tomar este problema en serio. La actitud que preva-
lece en este tema es el producto mds de una visién comun acerca del
lenguaje que de elaboradas doctrinas filosé6ficas (18). Al respecto,

(17)  Una manera de superar la dificultad sefialada anteriormente es asumir, expli-
cita o implicitamente, una referencia que clausura el universo del discurso cuando trata-
mos de determinar la mayor precision de un par de conceptos. La situacion es similar a
la que se presenta cuando usamos oraciones genéricas, e.g. «Parfs es mds grande que
Londres». Sin una referencia al momento en que se establece la comparacion no pode-
mos determinar si la oracién es verdadera o falsa, y es natural interpretar a esas oracio-
nes con una referencia implicita al momento en que se profiere el enunciado. Sobre este
tema, véase: von WRIGHT, Georg, Henrik, «The Logic of Predication», en Truth,
Knowledge & Modality, pp. 44-45 (Oxford: Basil Blackwell, 1984.

(18) Por supuesto, esto no significa que no sea posible defender de manera
sofisticada esta idea acerca de los diferentes grados de vaguedad. De hecho, la teo-
ria de los grados de verdad se basa en esa diferencia y es una sofisticada propuesta
analitica para la solucion de la paradoja del montén. Esta paradoja puede ser infor-
malmente ejemplificada de la siguiente manera: supongamos que X es un montén
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Ferreres sefiala «no tenemos un aparato que cuantifique el grado de
precision, pero parece indudable que hay disposiciones mas precisas
que otras» (19). De este modo, aunque reconocemos que no es posible
determinar en universos abiertos qué formulacidn es mds precisa, no
asumimos este inconveniente como un problema a resolver. Al res-
pecto, seria sensato recordar que, al analizar si dos expresiones tienen
el mismo significado (20), Quine sefiala.

Asi pues, vemos que si sabemos en qué consiste el que las expresiones signi-
fiquen de modo semejante, el resto es facil. Y pareceria que lo sabemos, a juzgar
por la cantidad de cosas que decimos al respecto; pero no podemos juzgar por
eso. La labia y la claridad no estdn bien correlacionadas.

Por ello, a efectos de no confundir labia y claridad, es necesario
examinar con mds cuidado el fundamento de nuestra confianza
semantica en los diferentes grados de vaguedad. La certeza acerca de
que no todos los conceptos son igualmente vagos no parece basarse en
la capacidad para identificar y contar los niimeros de casos marginales
sino en otras habilidades especificas que desarrollan los hablantes
competentes de un idioma.

Una de esas habilidades es la disminuir la vaguedad de los concep-
tos mediante sucesivas reformulaciones o estipulaciones acerca de los
limites conceptuales (21). Asi, por ejemplo, los predicados cualita-

de arena. Si a X se le quita un grano, la situacién resultante X-1 sigue siendo un
montén de arena, y si a X-1 se le quitase un grano de arena, entonces X-2 seguiria
siendo un montén de arena y asi sucesivamente. Pero, mediante este argumento, que
puede reconstruirse como una razonamiento légicamente valido, se llegaria a la
conclusién paraddjica que tanto una tonelada de arena como un grano de arena son
un montén de arena. Para una presentacion contempordnea de esta paradoja, véase
el capitulo II de SAINSBURY, Mark, Paradoxes (Cambridge: Cambridge University
Press, 1995); SAINSBURY, Mark, y WILLIAMSON, Timothy, «Sorites», en HALE, Bob,
y WRIGHT, Crispin (eds), A Companion to the Philosophy of Language, pp. 458-484
(Oxford: Blackwell, 1997)

(19) FERRERES, Victor, El principio de taxatividad en materia penal y el valor
normativo de la jurisprudencia, op. cit., p. 101.

(20) QuiNg, Willard van Orman, Teorias y cosas, p. 62 (México:
UNAM, 1986).

(21) Una manera de lograr mayor precision conceptual es formular explicita-
mente (por ejemplo, mediante definiciones explicitas), las reglas de uso de una cierta
expresion. De hecho, esta idea es la base de la técnica analitica conocida como
reconstruccion racional de los conceptos que consiste en transformar un concepto
inexacto y vago en otro concepto mds exacto. Véase, ALCHOURRON, Carlos, y BULY-
GIN, Eugenio, Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales,
op. cit., pp. 29-30. También, véase, Cor1, Irving, Introduccion a la logica, p. 126
(Buenos Aires: EUDEBA, 1995), QUINE, Willard van Orman, Palabra y objeto,
pp. 167 ss. (Barcelona: Herder, 2001).
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tivos pueden cambiarse por predicados comparativos o cuantitati-
vos (22). De este modo, es facil admitir que hay disposiciones mas
precisas que otras ya que frente a un cierto predicado cualitativo P1
podemos ofrecer otro predicado P2 de naturaleza comparativa o cuan-
titativa. Por ejemplo, la ley 23.592 —modificada por la ley 24.782—
reprime los actos discriminatorios y establece en su articulo 4 que los
lugares publicos deben exhibir en su ingreso un cartel claro y visible,
que reproduzca el articulo 16 de la constitucion Nacional. Y, luego, en
el articulo 5 se precisa la exigencia del articulo 4 sefialando que el
cartel «tendrd una dimension, como minimo de treinta centimetros de
ancho, por cuarenta de alto y estard dispuesto verticalmente». Pero,
esta respuesta sélo traslada el problema a un nivel diferente ya que
ahora necesitamos determinar, sin contar los casos marginales que
genera la aplicacion de cada concepto, por qué un concepto cualitativo
€s menos preciso que un concepto comparativo. Podria decirse que
una caracteristica de un hablante competente del castellano es recono-
cer que el concepto de animal es mds preciso que el de animal peli-
groso, o que la orden: «Debes comprar una revista que tenga un precio
menor a 5 euros» es mds precisa que la orden «Debes comprar una
revista que no sea muy cara». Si un sujeto competente en la lengua
castellana recibe ambas 6rdenes, entonces reconocera que la primera
orden es mds precisa que la segunda sin que sea necesario comprobar
en el caso concreto el margen de indeterminacion que ellas generan.
Como sefiala Bix (23),

El argumento serfa que hay convenciones en el lenguaje no sélo acerca del
significado de palabras y expresiones sino también acerca del margen de libertad
en la interpretacién (y la aplicacion) delegada al intérprete. Por ejemplo, nuestras
convenciones parece fundar que los términos general descriptivos (por ejemplo,
«una persona madura») delegan un gran margen de discrecion, mientras que las
descripciones numéricas (por ejemplo «una persona que tenga al menos treinta y
cinco afios») restringen esa discrecion.

Seria parte de nuestras convenciones del lenguaje comprender que
los conceptos numéricos son mas precisos que los conceptos descripti-
VOS y que, a su vez, estos tienen mayor precision que los conceptos
valorativos. De esta manera, la verdad de la afirmacién acerca de que
una formulaciéon F1 es mds precisa que otra F2 no dependeria de la
extension de sus respectivas clases de casos marginales sino de la reac-
cién de los hablantes competentes de una cierta comunidad lingiiistica.

(22) HAACK, Susan, Logica divergente, p. 126 (Madrid: Paraninfo, 1979).
(23) Bix, Brian, Law, Language and Legal Determinacy, p. 71 (Oxford: Oxford
University Press, 1993).
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No es seguro que este enfoque convencionalista sea capaz de
superar el problema de la determinacion del grado de vaguedad de los
conceptos. Mds bien parece obvio que este enfoque tiene que ser com-
plementado con otros argumentos, e.g. acerca de la relacién entre esas
convenciones y la zona de penumbra de los conceptos, o un andlisis de
las convenciones para distinguir entre la vaguedad de diferentes con-
ceptos descriptivos, etc. No intentaremos aqui remediar esta carencia
y asumiremos que un mayor desarrollo de nuestro instrumental anali-
tico puede dar cuenta de esta dificultad. Nuestro objetivo en las proxi-
mas secciones es poner a prueba las diferentes reconstrucciones de la
taxatividad. Estas reconstrucciones son analiticamente diferentes,
aunque no siempre los autores advierten esos matices y no debe des-
cartarse que, con frecuencia, se presenten como variantes retoricas de
una misma idea. Por esa razdn, las citas y referencias que se ofreceran
a lo largo de este trabajo pretenden ser ejemplos de un cierto argu-
mento y no pretenden atribuir una posicion articulada o definitiva a
los autores que se mencionan.

V. LAS ESTRATEGIAS INTERNAS

Las leyes precisas sirven para generar certeza juridica, i.e. posibi-
lidad de conocer las consecuencias normativas de las acciones. La
precision de las leyes es indispensable para que los individuos puedan
disefiar y desarrollar planes de vida. La proteccién institucional de
estos margenes de libertad individual es una manera de reconocer dig-
nidad moral a los individuos y, por ello, la certeza juridica se consi-
dera un valor central del Estado de Derecho. Esta conexion entre
certeza, determinacién y precision lleva naturalmente a asumir que el
significado de las palabras es una condicién necesaria y suficiente
para decidir si una ley supera la exigencia de la taxatividad. Esta idea
es una caracteristica de las estrategias internas, que modelan el conte-
nido de la exigencia de taxatividad unicamente a partir de las propie-
dades del significado de una expresioén. De este modo, el rasgo comun
que comparten las estrategias internas es la busqueda de algtin hecho
semdntico que pueda ser utilizado como criterio para determinar si
una norma supera la exigencia de taxatividad.

En esta seccion consideraremos a dos estrategias internas. En pri-
mer lugar analizaremos la exigencia de la mayor precision posible, y
en segundo lugar consideraremos si la exigencia de taxatividad puede
ser interpretada a la luz de un posible umbral de significado de las
expresiones usadas por el (legislador).
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1. La maxima precision posible

Nuestras acciones o disefios institucionales pueden acercarse o
alejarse en mayor o menor medida de las exigencias del Estado de
Derecho (24). Un déficit en nuestros disefios institucionales coloca a
la comunidad un poco maés lejos de satisfacer el ideal, y del mismo
modo, nuestros éxitos al eliminar esas carencias nos acercan al mismo.
Por ejemplo, la actuacion ilegal de los funcionarios publicos es un
claro desafio al modelo. Si los funcionarios recibiesen sistematica-
mente un soborno por sus decisiones, la conducta de esos funcionarios
corruptos marcaria una carencia, y sin duda alguna sefialariamos que
este Estado estd mds lejos del ideal que otro en el que la policia no se
comporta de manera ilegal. Dado el valor moral que subyace al ideal
de Estado de Derecho, cualquier obsticulo en su concrecion tiene que
ser removido.

Conforme a esta idea, la vaguedad deberia evitarse en la mayor
medida posible. Como sefiala Jakobs, «si una regulacién relativa-
mente imprecisa se puede determinar con mayor precision, hay
que elegir la variante mds precisa» (25). En otras palabras, «el
legislador debe formular sus normas con tanta precisién como sea
posible (mandato de certeza: lex certa)» (26). Las citas que procla-
man el criterio de la mdxima taxatividad pueden multiplicarse con
facilidad (27), y muestran el arraigo de esta reconstruccién en la
discusion contemporanea. Por ejemplo, Zaffaroni, Alagia y Slokar
sostienen (28):

Aunque la ley penal se expresa en palabras y éstas nunca son totalmente
precisas, no por ello debe despreciarse el principio de legalidad, sino que es
menester exigir al legislador que agote los recursos técnicos para otorgar la
mayor precisién posible a su obra. De alli que no baste que la criminalizacién
primaria se formalice en una ley, sino que la misma debe hacerse de forma taxa-
tiva y con la mayor precision técnica posible.

(24) Esta reconstruccion sigue las ideas defendidas por ENDICOTT en: ENDI-
cort, Timothy, A. O., Vagueness in Law, op. cit., pp. 190-192.

(25) Jaxoss, Giinther, Derecho Penal. Parte General, 2.* edicién, pp. 95-96
(Madrid: Marcial Pons, 1997).

(26) HASSEMER, Winfried, «;Por qué el lenguaje es tan importante para el dere-
cho?» en Critica al derecho penal de hoy, p. 21 (Buenos Aires: Ad Hoc, 1995).

(27) Por ejemplo, véase, FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon, op. cit., p. 121,
NiNo, Carlos, Fundamentos de derecho constitucional, p. 455-456 (Buenos Aires:
Astrea, 1992).

(28) ZAFARRONI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro, y SLOKAR, Alejandro, Derecho
Penal. Parte General (Buenos Aires: EDIAR, 2000).
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De igual manera, Jescheck sefiala (29):

Los tipos penales han de redactarse con la mayor exactitud posible, evitando
los conceptos eldsticos, recoger las inequivocas consecuencias juridicas y prever
s6lo marcos penales de alcance limitado (Italicas anadidas)

La idea que dota de sentido a la doctrina de la mdxima taxatividad
es que se pueda identificar un dltimo elemento del conjunto de posi-
bles formulaciones de un concepto, i.e. la formulacién més precisa
posible. Un elemento b de un conjunto ordenado A es el ultimo ele-
mento siy sélo si todo elemento de A precede a b. Cuando la estruc-
tura del conjunto estd determinado por la relacién «ser mas preciso
que», la doctrina de la médxima taxatividad presupone que existe una
formulacién b tal que cualquier otra formulacién del conjunto es
menos precisa que b. Sin embargo, es importante destacar que no todo
conjunto ordenado satisface esta estructura (30). S6lo en ciertos con-
juntos ordenados es posible identificar un primer elemento, dltimo
elemento, cotas inferiores o cotas superiores que sirvan para indicar
limites minimos o maximos. Por eso, no debe asumirse, sin prueba
independiente, que un legislador cuidadoso puede identificar a la for-
mulacién mds exacta posible de un cierto concepto. Si todas las for-
mulaciones padecen algtin grado de vaguedad, entonces siempre se
podra decidir nuevamente acerca de la clasificacién de los casos mar-
ginales subsistentes y proponer una nueva formulacién més precisa
para dividir esos elementos del universo del discurso.

Si la mayor precision se logra afiadiendo o suprimiendo propieda-
des a nuestras descripciones iniciales (e.g. afiadiendo caracteristicas
definitorias), entonces habré tantas clasificaciones posibles como pre-
dicados admita nuestro lenguaje (31). Si las propiedades que expresan
los lenguajes naturales son infinitas, entonces, para cualquier clasifi-
cacion C siempre es posible ofrecer una clasificacion alternativa C1,
que afade o suprime propiedades a la divisién inicial. En resumen:
frente a cualquier formulacion F, siempre es posible tomar una deci-
sién explicita acerca de sus casos marginales y proponer una formula-
cién alternativa F, que sea semdnticamente mds precisa. Este

(29) JEescHECK, Hans-Heinrich, Tratado de derecho penal. Parte general, 4.*
edicién, p. 122 (Granada: Comares, 1993).

(30) Por ejemplo, el conjunto de nimeros naturales, ordenados mediante la
relacién «ser mayor que», carece de un dltimo elemento ya que siempre es posible
mostrar que pertenece a ese conjunto un nimero n tal que también pertenece a ese
conjunto un nimero mayor n+1.

(31) Raz, Joseph, «Legal Reasons, Sources and Gaps», en The Authority of
Law, p. 73 (Oxford: Oxford University Press, 1979).
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argumento no muestra que cualquier formulacion F2 serd mas precisa
que F1. Pero, siempre es semdnticamente posible formular divisiones
de manera mads precisa, y por ello la exigencia de obtener mdxima
certeza o taxatividad expresa un objetivo imposible de satisfacer ple-
namente (32).

La conclusién que se desprende de este andlisis es que la bisqueda
de maxima taxatividad parece confundir dos tesis: la posibilidad de
reducir la vaguedad y la posibilidad de formular nuestros conceptos
de la manera mds precisa posible. El razonamiento, entonces, parece
ser el siguiente: Si es posible disminuir la imprecision, entonces puede
disminuirse en todo lo que sea posible. Sin embargo, ambas tesis son
diferentes y aunque la vaguedad pueda reducirse, de alli no se sigue
que podamos formular nuestros conceptos con la mayor precision
posible. Una vez que se advierten los limites a la busqueda de mdxima
precisidn es necesario encontrar una nueva interpretacion de la exi-
gencia de taxatividad.

2. El umbral de precision

Tal vez, desde el punto de vista de la taxatividad, s6lo nos importa que
las normas sean suficientemente precisas. En este sentido, las estrategias
internas podrian ser vistas como un recurso tedrico para enfatizar que
pretendemos que las normas superen un cierto umbral o nivel de preci-
sién, aunque este limite se encuentre muy lejos del ideal de formular
normas mediante conceptos exactos. Por ejemplo, Ferreres sefiala (33):

El principio de taxatividad no es otra cosa que la exigencia de que los textos
en los que se recogen las normas sancionadoras describan con suficiente preci-
sion qué conductas estdn prohibidas y qué sanciones se impondrdn a quienes
incurran en ellas. (Itdlicas afiadidas).

De igual manera, Moreso sostiene (34):

... el principio de taxatividad exige un determinado grado de precision o de
determinacidn semdntica, puesto que sabemos que la precisién nunca podra ser
absoluta. Qué grado de precisién, donde situar el umbral de la taxatividad admi-
sible, incluso constitucionalmente admisible, es algo que ya no depende del
concepto de taxatividad, sino de la justificacion de la taxatividad.

(32) Jaxoss, Giinther, Derecho Penal. Parte General, op. cit., p. 95.

(33) FERRERES, Victor, El principio de taxatividad en materia penal y el valor
normativo de la jurisprudencia, op. cit., p. 21.

(34) MORESO, José Juan, «Principio de legalidad y causas de justificacién», en
Doxa 24 (2001), p. 532.
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Parece natural interpretar la exigencia de taxatividad a partir de un
umbral de precision que sefiale el nivel de determinacién semantico
que tiene que lograr el legislador al formular sus normas (35). Este
umbral de taxatividad no tiene que interpretarse necesariamente como
un limite preciso sino que también puede ser entendido como un espa-
cio relativamente indeterminado en el que tiene sentido, para una
cierta comunidad de hablantes, sefialar que una formulacién es sufi-
cientemente precisa.

Una primera manera de analizar este umbral de taxatividad serfa
tratar de encontrar en las convenciones lingiiisticas vigentes en una
cierta comunidad una referencia a la cantidad de casos marginales de
un concepto que se tolera como criterio para sefialar que ese concepto
es suficientemente preciso. Conforme a esta reconstruccion, las inter-
pretaciones de la taxatividad serian, en primer lugar, enfoques des-
criptivos de las convenciones de lenguaje de una cierta comunidad y,
en segundo lugar, reconstructivos de las pautas que justifican esas
convenciones y usos lingiiisticos.

En principio, la existencia de convenciones lingiifsticas acerca de
la precision de una expresion es una cuestion contingente y depende
de las précticas especificas de cada grupo social. Por ejemplo, con
frecuencia se sostiene que en ciudades populosas se ha desarrollado
una convencién de acuerdo a la cual en veredas congestionadas, los
individuos caminan por su derecha. Esta practica no existe en muchas
ciudades en las que no se presentan problemas de congestionamiento
urbano. Por esa razén no hay que descartar que en algunas comunida-
des existan practicas lingiiisticas que permitan establecer un margen
de suficiente precision de los conceptos que usa el legislador. En caso
de que ellas estuviesen vigentes en una cierta comunidad, su grado de
especificidad se mostraria en la manera en que reaccionan los miem-
bros de la comunidad ante la afirmacién «La ley L es suficientemente
precisa». En particular, seria de especial importancia para determinar
la existencia de estas convenciones analizar la reaccién de los érganos
que tienen el deber de controlar la validez de las leyes. En otras pala-
bras, viendo cémo reaccionan los jueces y otros érganos de aplicacién
ante ciertas leyes podriamos conocer cudl es el limite de precision que
un legislador no puede ignorar. De este modo, esta interpretacion de la
taxatividad exigiria sistematizar las opiniones de los jueces en casos
en que se cuestiona la validez de una ley en razén de su imprecision y

(35) SOLER, Sebastidn, La interpretacion de la ley, pp. 73 ss. (Barcelona:
Ariel, 1962). Para una critica, véase: CARRIO, Genaro, Notas sobre derecho y len-
guaje, op. cit., pp. 66 ss.
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articular los fundamentos de sus afirmaciones sobre la precision de las
normas formuladas por el legislador.

Sin embargo, los tribunales s6lo ocasionalmente analizan la preci-
sién de las leyes (36), y la mayoria de las pocas veces que se involu-
cran en esta tarea su decision avala la validez de las normas formuladas
por el legislador. Por consiguiente, este enfoque de la taxatividad no
contaria con elementos suficientes para distinguir entre la afirmacion:
«En la comunidad C no existe una convencion lingiiistica que deter-
mine, para la mayoria de los casos, si una norma es suficientemente
precisa» y la afirmacion «En la comunidad C las leyes que formula el
legislador casi siempre son suficientemente precisas».

Podria sostenerse que, en verdad, la existencia de tales convencio-
nes no es un rasgo contingente del lenguaje. En este caso se sostendria
que estas convenciones son parte de los acuerdos basicos que son
inherentes a la existencia de un cierto lenguaje. El argumento, enton-
ces, concluiria del siguiente modo. De igual manera a que las mismas
palabras se emplean para referirse generalmente a los mismos grupos
de cosas, o no se vacila en considerar mas precisos a los conceptos
numéricos que los conceptos valorativos, tampoco hay dudas acerca
de que un hablante competente del lenguaje reconoceria cuando una
formulacion es suficientemente precisa.

Sin embargo, esa conclusion parece demasiado optimista. Aunque,
como una cuestion de hecho, estamos de acuerdo en cémo aplicar
palabras y expresiones en casos paradigmaticos, también como una
cuestién de hecho ocurre que no hay acuerdo acerca de donde trazar
la linea que demarca el umbral de precisién de un concepto (37). Si un
legislador consciente y respetuoso de su deber institucional de formu-
lar leyes precisas se dirigiese a la Corte Suprema de Justicia o a los
autores mdas representativos de la dogmadtica contempordnea para que
le sefialasen cudl es exactamente el umbral de taxatividad, no obten-
dria de estos actores sociales mayor ayuda. M4s aun, si el legislador
intentase encontrar este umbral de precision a través del anélisis de las
decisiones judiciales en que se cuestiona la taxatividad de una ley,
también se veria frustrado en su empefio. Esta frustracién no sélo
seria consecuencia de la escasez de pronunciamientos acerca de la
validez de una ley en relacién a la exigencia de taxatividad, sino tam-
bién de la imprecision y generalidad de los criterios empleados por los

(36) Roxin, Claus, Derecho Penal. Parte General 1, op. cit., p. 170.

(37) La vaguedad de una expresioén se caracteriza por la imposibilidad de
encontrar, a la luz de las reglas semdnticas vigentes, un umbral de precision. ENDI-
cotT, Timothy, Vagueness in Law, op. cit., p. 33.
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jueces al momento de formular sus juicios de taxatividad, por ejem-
plo: la Corte Suprema de Estados Unidos ha reiterado que una ley
penal no supera la exigencia de determinacién cuando ella no propor-
ciona advertencia suficiente para que los individuos puedan condu-
cirse de tal manera de que puedan evitar lo que estd prohibido (38).

Es importante subrayar la diferencia entre la afirmacién de que un
concepto es impreciso y la afirmaciéon de que un concepto no es sufi-
cientemente preciso. El primer enunciado es descriptivo y su verdad se
basa tanto en los desacuerdos clasificatorios que genera su aplicacion a
casos concretos como asi también a la imposibilidad de encontrar en las
practicas lingtiisticas limites especificos para su aplicacion. Por el con-
trario, la afirmacioén de que un concepto no es suficientemente preciso
involucra un juicio de valor y, por ello, abre dudas acerca del cardcter
objetivo del reproche al legislador. Si el umbral de precisién no puede
identificarse objetivamente, entonces aunque la forma gramatical de un
juicio de taxatividad sugiera que es una descripcion, en verdad, no des-
cribe ningin hecho seméntico que determine su valor de verdad. Mas
bien, su forma gramatical oculta la naturaleza expresiva de esos juicios,
disimulando que los desacuerdos sobre el umbral de taxatividad son de
naturaleza valorativa. Quien decide que una ley es demasiado imprecisa
para superar la exigencia de taxatividad no puede pretender que el legis-
lador ha desconocido un hecho semdntico que determina el umbral de
precision que es necesario preservar. Por consiguiente, el legislador s6lo
podria ser criticado por formular sus leyes de manera irrazonable,
imprudente o injusta, pero el reproche no se puede basar en que ha
cometido un error semdntico al traspasar el umbral de precision.

Otra manera de reconstruir la idea de umbral de precision es aban-
donar un enfoque descriptivo y defender llanamente su naturaleza esti-
pulativa. Asi, las interpretaciones de la taxatividad serian definiciones
que determinan si una norma es suficientemente precisa. Por ejemplo,
este umbral podria establecer que una ley es invdlida si su porcentaje de
casos marginales frente a casos claros supera el 75 por 100. En este
sentido, Fulgencio Madrid recuerda que para Schiinemann (39),

... el legislador ha de formular las leyes penales con una cantidad de elemen-
tos determinables del tipo que comporten la delimitacién de por lo menos mas
del 50 por 100 de las conductas que el legislador mediante la formulacion de este
tipo intenta abarcar.

(38) Rose vs. Locke, 423 U.S. 48, 50 (1975). La cita ha sido extraida de DREs-
SLER, Joshua, Understanding Criminal Law, 2nd edition, p. 31 (New Cork: Matthew
Bendr, 1995).

(39) Mabrip CoNEsA, Fulgencio, La legalidad del delito, op. cit., p. 151.
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Estas propuestas no pretenden identificar una regla lingiiistica
vigente en una cierta comunidad, sino pretenden introducir una nueva
convencion a efectos de basar los juicios de taxatividad en un criterio
expresamente formulado y racionalmente defendible. Esta solucidon al
desafio de la taxatividad enfrenta importantes dificultades.

En primer lugar, si no existe una convencidn vigente en la comuni-
dad para determinar si una norma es suficientemente precisa, no es facil
justificar que una ley sea declarada invdlida usando un criterio pro-
puesto ajeno al que ha usado un legislador politicamente responsable.
En este caso, el reproche de taxatividad que podria formular la Corte
Suprema o un autor de derecho penal expresaria inicamente una valora-
cién diferente de lo que deberia haber prescripto el legislador.

En segundo lugar, aun cuando fuese justificado usar un criterio ajeno
al que ha usado el legislador, habria que dar cuenta de una dificultad en
la aplicacion del criterio. Como se ha sefialado, en universos del discurso
abiertos, no podemos identificar expresamente a todos los casos indivi-
duales regulados por una norma. De este modo, parece que la idea de
controlar el porcentaje de casos marginales frente a casos claros no
puede basarse en universos abiertos, sino que tienen que limitarse a uni-
versos explicita o implicitamente clausurados. Pero, ahora la dificultad
seria que la aplicacién de una ley en un momento T puede enfrentar un
51 por 100 de casos marginales y en otra ocasién T1 ese porcentaje
puede disminuir al 49 por 100. ;Habria que decir, entonces, que la ley
supera la exigencia de taxatividad en T, pero no en T1? Un ejemplo
puede ilustrar este problema. Supongamos que un profesor quisiera
determinar la cantidad de alumnos altos que tiene en su curso. La vague-
dad del concepto de alto lo enfrentard (de manera actual o potencial) a
casos marginales. Pero, esos casos marginales variardn segin sean los
alumnos que asistan a clase. Mds atn, puede ocurrir que un cierto dia
lunes no haya ninguna duda acerca de quién debe ser considerado alto en
ese grupo, i.e. no hay casos marginales, pero al dia siguiente podemos
tener numerosos casos dudosos. A pesar de esta variacion, no parece
tener sentido en sostener que el concepto de alto es preciso el dia lunes,
pero no el dia martes. De igual modo, el hecho de que varie en el tiempo
el espacio el margen de precision de una ley no deberia llevar a sostener
que también cambia su validez a la luz de las exigencias de taxatividad.

VI. LAS ESTRATEGIAS EXTERNAS

Las interpretaciones de la taxatividad son propuestas tedricas que
pretenden determinar la precision que se exige al legislador penal al
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momento de formular sus normas. En las secciones anteriores hemos
mostrado que las estrategias internas se basan en una concepcion defi-
ciente de la naturaleza del lenguaje. Ahora emprenderemos el andlisis
de las estrategias externas. En estos enfoques no se examina sélo la
precision del significado de una formulacién sino también otras consi-
deraciones socialmente relevantes. Un ejemplo de estas estrategias
externas es la que considera a la gravedad de la sancién imputada al
delito como un dato relevante para evaluar si una ley supera la exigen-
cia de taxatividad. Para estas propuestas, la exigencia de precision en
la formulacién de la conducta penalmente reprochable es directa-
mente proporcional a la gravedad de la sancién (40). Dado que las
escalas penales pueden modificarse con independencia de la descrip-
cién de la conducta tipica, es claro que este criterio es un dato externo
a la relacion semadntica entre las palabras de la ley y su significado.

Otro ejemplo de estrategias externas son las que complementan la
informacion normativa suministrada por el legislador mediante recursos
interpretativos. En estos casos, los enunciados interpretativos se convier-
ten en un intermediario entre las formulaciones del legislador y las solu-
ciones especificas en los casos concretos. Por supuesto, si se asume que la
interpretacion de las formulaciones es siempre un ingrediente necesario
para la asignacion de significado a un texto, entonces se borraria la distin-
cién entre estrategias internas y externas. No es posible analizar aqui este
problema ya que ello implica elaborar una réplica al escepticismo radical
acerca del significado (41). Aqui, sélo recordaremos que, para una con-
cepcidn convencionalista, el significado de las expresiones depende de las
convenciones semdnticas vigentes en una comunidad y ello implica que
la interpretacién es un recurso analitico necesario inicamente cuando
estas convenciones resulten indeterminadas (42).

En esta seccién analizaremos una propuesta, que por razones de
simplicidad serd denominada «la estrategia de la revisabilidad» y, en
el caso en que necesitemos dirigir nuestra critica a una version especi-
fica de esta doctrina, seguiremos la reconstruccién que ofrece Fulgen-
cio Madrid Conesa en su estudio sobre la legalidad del delito (43). Al

(40) FERRERES, Victor, El principio de taxatividad en materia penal y el valor
normativo de la jurisprudencia, op. cit., pp. 99 ss.

(41) Acerca de las diferentes tesis que se agrupan bajo la doctrina de la inevita-
bilidad de la interpretacion, véase: NAVARRO, Pablo, «Acerca de la inevitabilidad de la
interpretacién», en Isonomia 22 (2005), pp. 99-122.

(42) Acerca de la naturaleza subsidiaria (excepcional) de la tarea interpretativa,
véase: MARMOR, Andrei, Interpretation and Legal Theory, pp. 124 ss. (Oxford:
Oxford University Press, 1992).

(43) Enlamedida en que la estrategia de la revisabilidad no depende exclusiva-
mente de la relacion semdntica entre formulaciones y significados es una estrategia
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limitar de este modo nuestro estudio de las estrategias externas resulta
obvio que no pretendemos agotar el andlisis de todas las estrategias
externas sino solamente poner de manifiesto algunas dificultades
generales que deben superar cualquiera de esas reconstrucciones (44).

1. La revisabilidad de las decisiones

La estrategia de la revisabilidad pone el acento en el modo en que
las formulaciones del legislador limitan la discrecion judicial. Por
ello, una formulacion seria constitucionalmente admisible desde el
punto de vista de la taxatividad si y sélo si impone una seleccién al
conjunto de decisiones que pueden adoptar los jueces. Este cambio de
eje de andlisis es seflalado por Fulgencio Madrid de la siguiente
manera (45).

El problema tedrico de la determinacién de la ley penal ha venido viciado
precisamente por el intento de fundamentar la misma en la necesidad de que el
ciudadano pueda extraer directamente de la ley una pauta para su accidn...

Y luego, afiade (46):

El principal error de las distintas teorias acerca de la exigencia de determina-
cion ha sido, precisamente, el olvidar que el principio de legalidad intenta luchar
también directamente contra la arbitrariedad del juzgador, éste es el sentido
ultimo de la exigencia de determinacién. El legislador ha de articular las disposi-
ciones penales de tal forma que la posibilidad de la arbitrariedad judicial quede
excluida.

Este énfasis en la limitacion de la arbitrariedad marca un desplaza-
miento de los ideales que justifican a la taxatividad: desde la certeza a
la revisabilidad. La certeza se identifica con la posibilidad que los
individuos tienen de conocer las consecuencias normativas de sus
acciones y ello es una condicién necesaria de la autonomia individual
ya que el disefio y desarrollo de planes racionales de vida depende de

externa de reconstruccion de la taxatividad. Por supuesto, si también se sostiene que
la interpretacion de las formulaciones es siempre un ingrediente necesario de la asig-
nacidn de significado a cualquier texto, entonces no habria estrategias internas pro-
piamente dichas ya que ello conduciria a sostener que el sentido de las palabras
siempre depende de las decisiones interpretativas.

(44) Al respecto, véase: MADRID CONESA, Fulgencio, La legalidad del delito,
op. cit., pp. 156 ss.

(45) MapriD CoNESA, Fulgencio, La legalidad del delito, op. cit., p. 157.

(46) MaDRrID CONESA, Fulgencio, La legalidad del delito, op. cit., pp. 158-159.
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esta capacidad para determinar en qué circunstancias el Estado inter-
vendra sobre sus bienes bésicos.

Los andlisis tradicionales de la exigencia de taxatividad se basa-
ban en la idea de que entre autoridades y ciudadanos se establecia una
relacion comunicativa; que el ciudadano era un interlocutor vélido y
que era valioso que tuviese un acceso publico y fiable al conocimiento
de las normas formuladas por la autoridad. Por el contrario, la aspira-
cién de revisabilidad es independiente de que se establezca una rela-
cién de comunicacion efectiva entre autoridades y ciudadanos. Ello
puede incluso generar una suerte de alienacion del ciudadano de las
esferas de comunicacién legislativa. Las leyes se redactan de una
manera tal que se hace necesaria la intermediacidn de especialistas
que puedan desentrafiar el sentido de esos textos. Esta especializacion
de la informacién normativa, en general, no es percibida como un
defecto sino como una garantia de objetividad e imparcialidad ya que
se asume que Unicamente a través de esta especificidad de la informa-
cion es posible limitar la arbitrariedad de los 6érganos de aplicacién de
normas. Por ejemplo, la ley que establece que es delito conducir con
una alcoholemia superior a 500 miligramos de alcohol por litro de
sangre. Esta precisa regulacién no es de gran ayuda para los indivi-
duos —salvo para quienes llevan, junto a un neumatico de recambio y
otras herramientas de conduccidn utiles, un instrumento de medicion
de nivel de alcohol- que, luego de una larga velada con sus amigos,
desea saber si puede conducir. Sin embargo, la precision de esta pauta
disminuye la arbitrariedad en la decisién de los jueces acerca de las
condiciones para conducir un automaévil.

Admitamos, a los efectos de la discusion, la legitimidad de este
cambio en el eje del andlisis. Ahora es necesario establecer el contenido
que este nuevo enfoque asigna a la exigencia de taxatividad. Si se
admite que la autoridad satisface esa exigencia cuando limita la arbitra-
riedad judicial, entonces la versién mas fuerte de este enfoque tiene que
sostener que el legislador cumple con sus exigencias institucionales
s6lo cuando sus formulaciones siempre ofrecen una Unica respuesta
correcta a un caso particular (47). En este caso, la tarea del juez seria
descubrir la solucién correcta y aplicarla al caso particular. Si el 6rgano
de aplicacién tuviese mds de una opcidn para justificar su sentencia, por

(47) Acerca de la tesis de una tnica respuesta correcta en el &mbito del derecho,
véase el trabajo cldsico de DWORKIN, Ronald, «Is There Really No Right Answer in
Hard Cases?», en A Matter of Principle, pp. 119-145 (Cambridge, Mass: Harvard
University Press, 1985). También véase: DWORKIN, Ronald, «Indeterminacy and
Law», en Guest, Stephen (ed.), Positivism Today, pp. 1-10 (Aldershot, Hants, Dar-
mouth Publishing, 1996).
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ejemplo una disyuncion entre la solucion S1 o S2, entonces la decision
de imponer la solucién S1 se basa parcialmente en un acto creador, en
un ejercicio de poder normativo. Por consiguiente, cuando se elige dis-
crecionalmente una solucién, hay que advertir que esa consecuencia
normativa ha sido anadida al ordenamiento por la decision judicial. En
otras palabras, la otra cara de la discrecionalidad es la retroactividad en
la calificacién normativa de una cierta situacion (48).

La doctrina de la respuesta correcta no sélo presupone que no
existen lagunas normativas sino que también hay una tnica solucién
admisible a los problemas de identificacion de los hechos (49). Esta
idea parece especialmente apropiada para explicaciones del derecho
que rechazan el convencionalismo. Una semdntica anti-convenciona-
lista puede sostener que existen respuestas correctas acerca de la apli-
cacion de expresiones, aunque los hablantes competentes de una
comunidad discrepen acerca del contenido de esas respuestas. Los
desacuerdos no son considerados como limites semdnticos de nues-
tros conceptos sino como concepciones diferentes de un mismo con-
cepto. Quienes admiten que la moral no depende acuerdos y sociales,
sostendran que las soluciones morales se encuentran en las razones
sustantivas que justifican nuestras convicciones y no en el accidente
de nuestras convenciones lingiiisticas. Bajo estos presupuestos seria
posible defender que el derecho es completo y que siempre establece
una Unica respuesta correcta (50).

Sin embargo, no son muchos los tedricos que defienden actualmente
una vision tan fuerte de la determinacién del derecho. En general se
admite que el derecho se encuentra tan determinado como el lenguaje
en el que se expresa la autoridad. Por ejemplo, Jakobs sostiene (51):

No se puede configurar genéricamente cudndo cabe calificar de indetermi-
nada a una ley, puesto que toda regulacion que vaya mds alld del caso individual
recibe de quien aplica la ley... una parte de la determinacién requerida para su
aplicacidn al caso concreto.

(48) DworkiN, Ronald, «El modelo de las normas I», en Los derechos en serio,
p. 100.

(49) TaruFFo, Michele, La prueba de los hechos, pp. 108 ss. (Madrid: Tro-
tta, 2002).

(50) De hecho, esta es la posicion que con algunas variantes ha mantenido Ronlad
Dworkin a lo largo de cuarenta afios. Al respecto, véase: DWORKIN, Ronald, «On Gaps
in the Law», en Amselek, Paul et al. (eds.), Controversies on the Ontology of Law, pp.
85-90 (Edinburgo: Edinburgo University Press, 1991); «Pragmatism, Right Answers
and True Banality», en Brint, Michael et al (eds.), Pragmatism in Law and Society,
pp- 359-388 (San Francisco/Oxford: Westview Press, 1991); «Objectivity and Truth:
You’d Better Believe It», en Philosophy and Public Affairs 25 (1996), pp. 87-139.

(51) Jaxoss, Giinther, Derecho Penal. Parte General, p. 95.
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Normalmente, se admite que las normas generales ofrecen un
marco semdntico en el que no cabe encontrar una Unica solucién
correcta y la amplitud de este marco queda oculta por la idea de la
interpretacion de las normas (52). Mediante los recursos interpretati-
vos los jueces amplian o reducen el significado de las formulaciones
normativas, y se diluye la posibilidad de reprochar la imprecisién de
las normas penales y la arbitrariedad de su aplicacién. Por ejemplo,
para Fulgencio Madrid, las leyes penales que no satisfacen la exigen-
cia de determinacién (taxatividad) son aquellas «cuyo contenido y
alcance no puede ser conocido con ayuda de los métodos de interpre-
tacién» (53). Para este autor, el tenor literal de la ley ofrece el marco
de interpretaciones admisibles de un texto, es decir, el conjunto de
posibles significados que puede invocar un juez para justificar juridi-
camente una decision (54). Una vez que se determina este espacio
conceptual, es necesario desarrollar otras pautas interpretativas que
restrinjan la arbitrariedad (55). En este sentido, Fulgencio Madrid
sefiala (56):

El resultado de las tareas interpretativas no puede ser solamente la fijacion
de un limite mas alld del cual el juez no pueda decidir libremente. Dentro de ese
espacio enmarcado por este limite, el juez tampoco puede disponer de un arbitrio
para imponer su decision.

Aunque el despliegue de recursos interpretativos en esta segunda
etapa puede ayudar a disminuir la discrecionalidad de las decisiones
judiciales, no aporta nuevos elementos a la discusion de la exigencia de
taxatividad. Para la estrategia de la revisabilidad, una ley es insuficien-
temente precisa cuando no tenemos elementos para ejercitar un control
Jjuridico de la decisién de un juez. En esos casos, nada restringe la
voluntad politica de los 6rganos de aplicacién y el desacuerdo se
resuelve a partir de un tltimo pronunciamiento del tribunal jerarquica-
mente superior. En este caso no s6lo es imposible cuestionar la definiti-
vidad de la decisién sino que, ademds, tampoco tiene sentido discutir

(52) Laidea de que las normas generales sefialan marcos en los que el juez
decide ha sido defendida por Kelsen. Véase: KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho,
pp. 349-350 (México, Porrda, 1998).

(53) Mabrip CoNESA, Fulgencio, La legalidad del delito, op. cit., p. 164.

(54) MaprID CONESA, Fulgencio, La legalidad del delito, op. cit., p. 178.

(55) Laideade que se puede responder al desafio de la taxatividad a partir de la
interpretacion de las formulaciones del legislador esta presente, con diferentes mati-
ces, en autores tan diferentes como Roxin y Jakobs. Al respecto, véase: RoxIN, Claus,
Derecho Penal. Parte General I, op. cit., p. 172. En sentido similar, JAkoBs, Giinther,
Derecho Penal. Parte General, op. cit., p. 96.

(56) MabRrID CONESA, Fulgencio, La legalidad del delito, op. cit., p. 178.
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sobre su acierto o error. Pero, es importante no confundir el margen de
determinacion que ofrece una ley con las razones que los jueces invocan
para aplicarla o dejarla de lado. En ocasiones, frente a leyes precisas
que llevan a resultados disvaliosos, los jueces construyen argumentos
para encontrar soluciones alternativas a las que establece el legislador.
Esto significa que soluciones juridicamente admisibles son dejadas de
lado por razones de moralidad y politica publica. De igual manera, tam-
bién podria ocurrir que los jueces aplicasen leyes imprecisas, que no
ofrecen genuinas restricciones a sus decisiones, y fuesen capaces de
construir argumentos juridicos plausibles sobre el &mbito de aplicacién
de estas leyes. La estrategia de la revisabilidad no cuestiona la mayor o
menor amplitud del arco interpretativo que ofrece una formulacién. En
verdad, una ley imprecisa ofrece un amplio abanico de significados
posibles, es decir: a mayor indeterminacion se produce una expansion
de las interpretaciones admisibles, o de posibles justificaciones a una
decision judicial. Por consiguiente, la estrategia de la revisabilidad no
recoge el desafio de la taxatividad sino simplemente lo ignora y pro-
pone un cambio de problema, i.e. del limite a las posibles decisiones del
legislador al limite de las posibles decisiones del juez. La exigencia de
taxatividad, como sefala Ferreres (57),

... se distingue del principio que exige al juez que su interpretacion perte-
nezca al circulo de las interpretaciones «posibles» o «razonables» del precepto
aplicado. Si el precepto penal es demasiado impreciso, el principio de taxatividad
resulta vulnerado, aunque la interpretacion por la que ha optado el juez sea una
de las posibles o razonables.

La suerte de la estrategia de la revisabilidad se encuentra ligada a
los recursos analiticos que posee para determinar si el marco interpre-
tativo es demasiado amplio y no aporta nada a esta discusién el hecho
de que las pautas interpretativas de una comunidad consideren juridi-
camente correctas s6lo a ciertas soluciones de ese marco.

Los escépticos acerca de la interpretacion cuestionarfan la misma posi-
bilidad de descubrir tal cosa como «el significado literal» de una expresion
y, por ello, también rechazarfan la distincion entre casos claros y margina-
les. Frente a esta impugnacion Fulgencio, Madrid sefiala que (58):

... junto a casos que plantean dudas en orden a su relacion con el significado
literal de la norma, existen una gran mayoria de supuestos que necesariamente caen
dentro o fuera del limite constituido por el significado posible de las palabras.

(57) FERRERES, Victor, El principio de taxatividad en materia penal y el valor
normativo de la jurisprudencia, op. cit., p. 122.
(58) Mabrip CoNEsA, Fulgencio, La legalidad del delito, op. cit., p. 170.
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Esta réplica asume que los casos claros son mayoritarios frente a
los casos dificiles y el escéptico olvidaria esta dependencia concep-
tual. Ahora bien, ;en qué consiste la claridad de un cierto caso? Para
un enfoque convencionalista del lenguaje, conocer el significado de
las palabras no es poseer una especial intuicién metafisica que sirva
para dar cuenta de esencias misteriosas, sino ser capaz de reconocer
instancias paradigmdticas a las que se aplica una cierta expresion. Los
denominados «casos claros» son precisamente esas situaciones en las
que existen amplios acuerdos en la comunidad acerca de la aplicabili-
dad de una norma a ciertas situaciones, y en este sentido, Hart
seflala (59):

Los casos claros, en que los términos generales parecen no necesitar inter-
pretacion y el reconocimiento de los ejemplos parece ser «automdtico», son tini-
camente los casos familiares que se repiten en forma constante en contextos
semejantes, respecto de los cuales existe acuerdo general sobre la aplicabilidad
de los términos clasificatorios.

Las palabras generales no nos servirfan como medio de comunicacién si no
existieran esos casos familiares generalmente indiscutidos.

Los acuerdos basicos que subyacen a los casos claros aseguran un
minimo de precision de las expresiones ya que el significado de una
palabra depende de su aplicacién relativamente uniforme a ciertos
objetos. Pero, si la exigencia de taxatividad se agotase en esa minima
precision del lenguaje, entonces no limitaria ninguna de las opciones
del legislador o de los jueces, y por ello la presencia o ausencia de esta
exigencia seria irrelevante. Por consiguiente, del hecho de que existan
casos claros no se sigue que existan suficientes casos claros, o del
hecho de que los casos claros son una gran mayoria frente a los casos
dudosos tampoco se sigue que no haya demasiados casos marginales.
Mientras que el argumento del escéptico sefiala que la imprecision del
significado impide distinguir entre casos claros y marginales, esta
nueva critica a la estrategia de la revisabilidad presupone la existencia
de casos claros. En verdad, nuestra critica enfatiza que incluso las
leyes mds imprecisas regulan claramente algiin caso y que, frente a
este fendmeno, la estrategia de la revisabilidad no ofrece ningtin crite-
rio que permita criticar las decisiones que ha tomado el legislador.

Finalmente, en el ideal cldsico de Estado de Derecho, la bisqueda
de certeza estd inevitablemente ligada a la precision del lenguaje y
ello, segin Fulgencio Madrid, parece conducir a un dilema: o bien

(59) Harrt, H. L. A., The Concept of Law, op. cit., p. 26. Véase, también,
Harrt, H. L. A., «Problems of the Philosophy of Law», en Essays in Jurisprudence
and Philosophy, p. 106 (Oxford: Oxford University Press, 1983).
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renunciamos a la exigencia de taxatividad o bien imponemos al legis-
lador una carga institucional que no puede cumplir (60). Para escapar
a este dilema se propone cambiar el eje del andlisis: de la certeza a la
revisabilidad. Sin embargo, la estrategia de la revisabilidad también
conduce a un dilema parecido ya que se produce una paradoja cuando
se intenta eliminar la arbitrariedad (61). Un gobierno puede ser arbi-
trario en, al menos, los siguientes sentidos:

a) Discrecionalidad. Cuando no hay limites a las decisiones de
los 6rganos de creacién y aplicacién de normas.

b) Parcialidad. Cuando no sus decisiones no son consistentes,
i.e. no trata a los individuos de manera imparcial.

¢) Inseguridad. Cuando sus decisiones son impredecibles, i.e. no
ofrece certeza acerca de los derechos y deberes.

d) [Irrazonabilidad. Cuando sus decisiones no estdn basadas en
razones sustantivas.

El ideal del Estado de Derecho parece exigir un compromiso con la
erradicacion de todas estas facetas de la arbitrariedad. Sin embargo, no
es claro que el intento de eliminar la arbitrariedad sea una empresa
coherente. La certeza y la imparcialidad aumentan cuando se disminuye
la discrecionalidad (62). Por tanto, si las normas vagas generan decisio-
nes discrecionales por parte de las autoridades, entonces la vaguedad
constituye un obsticulo que debe ser evitado (63). Para evitar la discre-
cién es necesario contar con leyes precisas, pero un conjunto de reglas
precisas generard siempre casos recalcitrantes en los que las razones
que el legislador tenia para formular esas normas exigen soluciones
diferentes a las que sefialan las normas. Ademads, las funciones sociales
que asegura el derecho no pueden ser cumplidas sin estdndares vagos,
que dejen abierto un margen de discrecion en la solucién de los casos
concretos (64). En resumen: el precio de disminuir la arbitrariedad de la
discrecion es aumentar la arbitrariedad de la irrazonabilidad.

La conclusion de este andlisis es que el desplazamiento desde la
certeza hacia la revisabilidad no permite resolver los problemas con-
ceptuales que genera la vaguedad. En el mejor de los casos es sélo
evitar el dilema de la certeza para caer en la paradoja de la arbitrarie-

(60) MabrID CoNESA, Fulgencio, La legalidad del delito, op. cit., p. 157.

(61) EnNpIcorT, Timothy, Vagueness in Law, op. cit., p. 190.

(62) Enpicorr, Timothy, Vagueness in Law, op. cit., p. 188.

(63) Enbpicorrt, Timothy, «El derecho es necesariamente vago», en Palabras y
reglas, pp. 73-74 (México: Fontamara, 2004).

(64) HArT, H. L. A., The Concept of Law, 2.* edicion, Raz, J. et al (eds.), p.130
(Oxford: Oxford University Press, 1994).
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dad. La estrategia de la revisabilidad no ofrece ningin criterio para
rechazar una norma por la amplitud del conjunto de interpretaciones
posibles, y se desentienden de la mayor o menor indeterminacién de
una formulacién. La ilusiéon de que se ha resuelto el desafio de la
taxatividad proviene del optimismo exagerado acerca de la utilidad
de los recursos interpretativos, que permite eludir la importancia del
problema acerca de la precisién con que el legislador formula sus
normas.

VII. CONCLUSIONES

En este trabajo hemos analizado diversos conceptos de precision y
el modo en que ellos intervienen en la evaluacién de la taxatividad de
las leyes penales. Las estrategias internas y externas son interpretacio-
nes de la exigencia de taxatividad que procuran encontrar un criterio
racional para decidir en qué ocasiones las leyes no respetan esa exi-
gencia. Muchas cosas han sido dejadas de lado en este andlisis. Algu-
nas han sido expresamente mencionadas en la introduccién y ahora
solo afadiremos que aun cuando tuviésemos una estrategia exitosa
para decidir cudndo una ley es suficientemente precisa, el desafio de
la taxatividad no puede resolverse sin un andlisis adecuado de la natu-
raleza conceptual de esa exigencia constitucional. En particular, es
importante esclarecer si la exigencia de taxatividad es una regla o un
principio (65). La diferencia entre ambos modos de regular la con-
ducta es central para evaluar si el legislador cumple con sus deberes
institucionales. Las reglas imponen una solucién perentoria a los
casos a los que se aplican, mientras que los principios dan buenas
razones para decidir de una cierta manera. Si la exigencia de taxativi-
dad fuese una regla, entonces es imperioso conocer sus condiciones
de aplicacién para poder usarla como criterio de correccién de las

(65) La distincion entre reglas y principios fue introducida en la discusion con-
tempordnea por Ronald Dworkin como una estrategia de critica al positivismo juri-
dico, y desde entonces ha desempefiado un papel principal en el debate entre
positivistas y antipositivistas. Al respecto véase: DWORKIN, Ronald, «Model of Ru-
les I», en Taking Rights Seriously, pp. 14-45 (Cambridge, Mass: Harvard University
Press, 1977). Aunque la literatura contempordnea es inabarcable, son especialmente
interesantes los enfoques de ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales,
pp- 81 ss. (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993); ATIENZA, Manuel, y
Ruiz MANERO, Juan, Las piezas del derecho, pp. 1-44 (Barcelona: Ariel, 1996);
RODRIGUEZ, Jorge L., Ldgica de los sistemas juridicos, pp. 333-419 (Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 2002).
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acciones normativas del legislador. Por el contrario, si la exigencia de
taxatividad fuese un principio, entonces, el legislador podria justifica-
damente dejarlo de lado en circunstancias en las que la ponderacién
de principios permitiese dar preeminencia a otros valores constitucio-
nales en juego. En este caso, el desafio de la taxatividad se proyectaria
a una nueva dimensién. El problema ya no (s6lo) seria acerca de cémo
trazar un limite entre leyes penales precisas e imprecisas sino también
acerca de cudndo puede el legislador dejar de lado esa exigencia de
precision. En otras palabras, el desafio de la taxatividad no se limitaria
sOlo a destacar las dificultades semanticas inherentes a la precision del
lenguaje sino que también se proyectaria sobre nuestros medios para
decidir racionalmente los conflictos de principios.
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