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[. INTRODUCCION

La indeterminacién del Derecho, que podriamos definir como la falta de
calificacién dedntica para una determinada conducta o la ausencia de respues-
ta juridica correcta, es un fenémeno complejo que suele inquietar mucho a los
juristas. Ello se debe a muchos factores diversos, entre los que valdria la pena
destacar algunos. La indeterminacién es objeto de inquietud, por una parte,
porque se percibe como una muestra de la imperfeccién del Derecho en tanto
instrumento para guiar la conducta. Es comun pensar en el fenémeno juridi-
co como una herramienta para dirigir el comportamiento y, al mismo tiempo,
asumir un modelo ideal de ordenamiento en el que la estructura normativa
consigue efectivamente regular todo aquello que pretende regular. La indeter-
minacién nos aleja de este ideal en la medida en que suponga haber fracasado
en el intento de regular una conducta. Por otra parte, este fenémeno inquieta
a los juristas por el valor preponderante que suele otorgarse a la seguridad juri-
dica como pardmetro de legalidad. Si un intento de regulacién normativa
acaba siendo meramente aparente, generando situaciones de ausencia de res-
puesta juridica correcta, los ciudadanos no podrdn prever, de forma anticipa-
da a sus acciones, qué es lo que exige el Derecho respecto a esa conducta. Por
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ultimo, la indeterminacién preocupa, especialmente cuando los jueces poseen
el deber juridico de fallar en cualquier caso, porque hace posible que los jue-
ces se arroguen facultades de creacién normativa que siempre han sido mira-
das con suspicacia desde una doctrina estricta de la separacién de poderes.

Ahora bien, a pesar de los motivos que he destacado, podriamos pregun-
tarnos si esta inquietud por la indeterminacién juridica estd realmente justifi-
cada. En efecto, si el Derecho fuera completamente incierto no podria poseer
ningtin papel en la conformacién de acciones y, por tanto, serfa un instrumen-
to inttil en la organizacién social'. Pero éste no parece ser el caso. Ademds de
que la indeterminacién es una cuestién de grados, serfa razonable admitir, a no
ser que fuéramos unos escépticos recalcitrantes, que el Derecho consigue en
muchas ocasiones regular aquello que pretende regular. También serfa razona-
ble afirmar, a no ser que asumamos un optimismo exagerado, que el Derecho
no estard siempre determinado y que, por tanto, enfrentaremos situaciones de
ausencia de respuesta juridica correcta.

Es en este punto intermedio donde adquiere relevancia preguntarse si la
indeterminacidn juridica es tan preocupante como los juristas suponen. Pero
la respuesta a esta cuestién no puede desvincularse de las tesis que defendamos
en torno a las funciones del Derecho, la relevancia de la seguridad juridica y el
cardcter del rol judicial de adjudicacién normativa. Esta inquietud por la inde-
terminacién disminuirfa, por ejemplo, si asumiéramos una concepcién juridi-
ca con las siguientes tesis: 2) la funcién del Derecho no es, simplemente, guiar
la conducta, sino también justificar el uso del poder institucional; 4) esta jus-
tificacién depende de un complejo de valores diferentes, unos formales y otros
sustantivos, que rigen el dmbito de lo juridico; ¢) la seguridad juridica es uno
mds entre los diversos valores que conforman este fundamento axioldgico y su
importancia relativa deberd ser sopesada en cada caso’ 4) la funcién judicial
de aplicacién del Derecho consiste, al menos en parte, en implementar y
balancear estos valores que justifican el uso del poder institucional.

Desde una perspectiva como la anterior, podrfamos considerar que el ins-
trumento juridico puede estar cumpliendo satisfactoriamente con sus funcio-
nes a pesar de admitir un grado apreciable de indeterminacién. Ello depende-
rd de cémo se conjuguen los valores que dan sentido a la préctica juridica en
general y del peso relativo que la seguridad juridica deba poseer en cada rama
del ordenamiento (atendiendo a sus finalidades y dindmica caracteristica)’. En
definitiva, la relevancia que otorguemos a la indeterminacién juridica depen-

! Véase, por ejemplo, HART (1994, 124).

* En este trabajo asumiré que la seguridad juridica, tal como presuponen la mayorfa de juristas, tiene algin
valor moral. Ahora bien, esta posicién es controvertible. Para una visién critica del supuesto valor moral
de la seguridad juridica, véase, por ejemplo, GARCIA MANRIQUE (2003).

3 En el Derecho penal, por ejemplo, la indeterminacién juridica es mirada con mucho mayor recelo que en
otras ramas del Derecho. Ello es asf no sélo por el tipo de sanciones y el cardcter bdsico de los bienes que
protege sino, también, como observa FULLER (1964, 57-62), por ser una rama del Derecho orientada
directamente al control de conductas, es decir, por tener la finalidad bésica de impedir que se produzcan
ciertas conductas socialmente indeseables.
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derd de nuestra forma de aproximarnos al Derecho. Al mismo tiempo, esta
relevancia puede ser diferente en cada una de las ramas del Derecho, lo que
dificulta un acercamiento general a este problema.

Lo mismo sucede respecto a la pregunta acerca de cudles son las fuentes de
indeterminacién juridica. Cualquier respuesta a esta cuestion serd dependiente
de nuestra concepciéon del Derecho hasta el extremo de que veremos mds o
menos situaciones de indeterminacién en funcién de la teorfa que asumamos.
Ahora bien, esto no impide poder afirmar, de un lado, que unas concepciones
llegan a conclusiones mds razonables que otras en torno a cudndo podemos jus-
tificar un juicio de indeterminacién normativa y, de otro lado, que unas reflejan
mejor que otras la 1égica y el funcionamiento de la préctica social que tienen por
objeto. En este texto me preocuparé, bdsicamente, de estas tltimas cuestiones.
En primer lugar, me detendré en los principales factores que habitualmente se
asocian al problema de la indeterminacién juridica para pasar, en segundo lugar,
a examinar hasta qué punto estos factores constituyen fuentes genuinas de inde-
terminacién. Por dltimo, concluiré preguntdndome si la inquietud de los juris-
tas ante este fendmeno estd tan justificada como parece a primera vista.

II. LA INDETERMINACION EN EL LENGUAJE

El Derecho es, entre otras cosas, un fenémeno lingiiistico. Se expresa
mediante el lenguaje y utilizamos el lenguaje para discutir cudndo un juicio
acerca del derecho es correcto. De ahi que el factor lingiiistico y los problemas
semdnticos se tomen como una de las fuentes principales de indeterminacién
juridica. Para muchos, las cldusulas constitucionales constituyen el contexto
paradigmdtico donde identificar este tipo de problemas. Por ello, en este tra-
bajo tomaré generalmente el texto constitucional como ejemplo. Es fécil
encontrar conceptos vagos y palabras ambiguas en las cldusulas constituciona-
les. Al mismo tiempo, muchos de los conceptos de nuestra Carta Magna son
abstractos y esencialmente controvertidos. Me detendré brevemente en cada
uno de estos problemas.

2.1. Vaguedad y ambigiiedad

Es usual considerar que la vaguedad y la ambigiiedad son dos de las
fuentes tipicas de indeterminacién juridica y, por esta razdn, se recomienda
encarecidamente a la autoridad normativa que evite usar conceptos vagos y
palabras o expresiones ambiguas. Ciertamente, es posible expresar la volun-
tad de forma mds o menos precisa y tenemos razones de seguridad juridica e
imparcialidad para exigir, en general, un grado adecuado de precisién a la
autoridad institucional®. Pero si lo que nos preocupa es que el Derecho

“Véase, en este sentido, las razones que aporta FERRERES (2002, 43-61) para justificar la exigencia de taxa-
tividad en el 4mbito penal. Estas razones, cuyo peso siempre serd relativo, también son aplicables al resto
del ordenamiento.
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pueda estar indeterminado, no es tan claro que estos dos fenémenos dirijan
por si mismos a situaciones de ausencia de respuesta juridica correcta.
Tampoco es obvio que la vaguedad y la ambigiiedad puedan ser evitadas y, a
veces, tampoco resultard claro que evitarlas sea juridicamente deseable. Pero
antes de abordar estas cuestiones serfa importante ofrecer algunas notas sobre
qué se entiende por vaguedad y ambigiiedad.

Desde un punto de vista filoséfico, la vaguedad se relaciona con las dudas
irresolubles en torno a si un objeto estd o no comprendido dentro de un con-
cepto. Pero serfa importante precisar un poco mds y distinguir dos sentidos de
esta palabra, habitualmente denominados «vaguedad actual» y «vaguedad
potencialy’. Por lo general, nos referimos a la vaguedad teniendo en mente la
nocién de vaguedad actual, es decir, una situacién en la que enfrentamos un
supuesto que no estd incluido dentro de un concepto ni excluido de su campo
de aplicacién. Diremos que un concepto es vago en este sentido cuando
encontramos un caso de penumbra o caso limite de calificacién conceptual.
En estos supuestos, dudamos de si un objeto pertenece a la extensién de un
término, pero nuestras dudas no son fruto de la ignorancia y, por tanto, no
pueden resolverse adquiriendo una mayor informacién de la realidad o enten-
diendo mejor el concepto. Es la propia definicién que manejamos la que nos
conduce a concluir que estamos ante un caso de penumbra®.

Dado que la vaguedad actual surge de nuestras construcciones conceptua-
les, este problema aumentard o disminuird en funcién de cémo articulemos y
empleemos los conceptos. A veces, los casos de penumbra son simplemente el
resultado de asumir una definicién muy imprecisa de un término. Otras veces,
funcionamos con conceptos que contienen una lista de propiedades, pero usa-
mos estas nociones sin haber asentado qué combinacién de estas propiedades
debe reunir un objeto para que la palabra le sea aplicable. Esta situacidn suele
denominarse «vaguedad combinatoria». Aqui, los casos de penumbra se pro-
ducirdn porque no sabremos qué rasgo le debe faltar (o le debe sobrar) a un
objeto para dejar de formar parte del concepto. Pensemos en una nocién como
la de fiesta. Todos dirfamos que se trata de una reunién lidica de un grupo de
personas con la finalidad de divertirse o celebrar algtin acontecimiento. Una
celebracién de cumpleafios serfa un caso paradigmdtico. Pero también segui-
mos usando la palabra «fiesta» para referirnos a una celebracién de cumplea-
flos claramente aburrida o a una reunién colectiva de negocios que se celebra
de manera informal en un bar. ;Y un velatorio francamente divertido o una
celebracién lddica en solitario, son también una fiesta? La imposibilidad de

> Sobre esta distincién en el dmbito juridico, véase, por todos, HART (1994, 126-128).

¢ Es importante advertir que ésta no es la tinica concepcién filoséfica de la vaguedad. Otra serfa, por ejem-
plo, la concepcién epistémica de la vaguedad, segin la cual este fendmeno es el producto de nuestra igno-
rancia de algo que estd determinado. Asi, habrfa una clara divisién entre lo que cae dentro o fuera de los
conceptos con los que nos referimos al mundo y esta division viene establecida por la propia realidad. Lo
que sucede, atendiendo a esta teorfa, es que nosotros no conocemos la realidad de forma completa y ello
hace surgir casos de penumbra respecto a la calificacién conceptual. Un buen andlisis de esta concepcién
puede encontrarse en ENDICOTT (2000, cap. 6) y MORESO (1997, 116-120).
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establecer qué combinacién de propiedades debe reunir algo para constituir
una fiesta nos conducird a situaciones de vaguedad actual.

En otras ocasiones, estos casos de penumbra se producirdn por usar con-
ceptos relacionados con propiedades que se aplican a la realidad de forma
gradual. Pensemos, por ejemplo, en las palabras «pobre» o «frfa». ;A partir
de qué nivel de ingresos una persona puede considerarse «pobre»?, ;a qué
temperatura debe estar el agua para poder emplear el predicado «fria»? Estos
conceptos establecen una frontera difusa entre aquellos supuestos a los que
se aplica la propiedad «ser pobre» o «estar fria» y aquellos a los que no se apli-
ca. De este modo, pueden surgir dudas cuando nos preguntamos, por ejem-
plo, si el agua que estd a 20 grados es un supuesto de agua fria’. Esta vague-
dad disminuird si para referirnos a estos predicados, en vez de usar concep-
tos clasificatorios (basados en propiedades definitorias), usamos conceptos
cuantitativos o métricos (basados en magnitudes de medida). Si, por ejem-
plo, definimos la palabra «inteligente», no en base a ciertas propiedades que
alguien debe reunir para recibir esta calificacién, sino a partir de un deter-
minado test de coeficiente intelectual, los casos de penumbra disminuirdn de
forma considerable (aunque, obviamente, ello serd al coste de limitar las
posibilidades de uso de esta palabra)®.

El segundo sentido de «vaguedad» es la idea de textura abierta del lengua-
je o vaguedad potencial. Esta nocidn se refiere a una caracteristica del lengua-
je natural, su textura abierta, que impide eliminar la posibilidad de que surja
un supuesto de vaguedad actual. La vaguedad potencial es inherente a cual-
quier nocién que usemos para interactuar y referirnos al mundo dada, como
afirmaba H. Hart, nuestra relativa ignorancia del futuro y la relativa indeter-
minacién de propésitos que ello provoca. Admitir la textura abierta del len-
guaje es asumir que nunca podremos establecer exhaustivamente las condicio-
nes necesarias y suficientes de uso de un término, con lo que, por mucho que
nos esforcemos, siempre podrd surgir un caso que no habiamos previsto y que
no serd ubicable ni dentro ni fuera del concepto’. Para poner un ejemplo, aun-
que tuviéramos una definicién constitucional de domicilio que incluyera una
lista clara y precisa de qué propiedades son condicién necesaria y suficiente
para que un lugar constituya un domicilio, una futura circunstancia imprevis-
ta podria generar un caso de penumbra. Imaginemos un desastre natural que
envenenara el aire y obligara a mucha gente a vivir en grandes burbujas de
pléstico transparentes, mdéviles y flotantes. ;Constituirfan estas burbujas un

7 Respecto a estos casos de vaguedad véase, entre otros, CARRIO (1965, 31-35).

¥ Para mayor informacién en torno a las cuestiones filoséficas mds relevantes relacionadas con el problema
de la vaguedad y, especialmente, sobre la paradoja del razonamiento sorites, la vaguedad de segundo orden
y las concepciones epistémicas de la vaguedad, véanse, WALDRON (1994), MOREsO (1997, 108-131),
ENDICOTT (2000, caps. 5y 6).

? Evitar la textura abierta del lenguaje requerirfa que cualquier caracterizacién tuviera en mente todas y cada
una de sus posibilidades de aplicacién pasadas, presentes y futuras, asi como las reales y las hipotéticas. Véase
HART (1994, 128-129). Para un buen andlisis del problema de la textura abierta, véase NARVAEZ (2003).
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supuesto de domicilio? Asi, en definitiva, mientras que un concepto sélo pade-
cerd de vaguedad actual en algunas ocasiones, porque tendrd casos claros de
aplicacién, todos los conceptos son potencialmente vagos, porque nunca
podrd eliminarse la posibilidad de que surja un supuesto de vaguedad actual,
esto es, un caso de penumbra.

Centrdndonos ahora en la ambigiiedad de los términos juridicos, es
habitual considerarla otra fuente importante de indeterminacién del dere-
cho. De forma general, cabe indicar que la ambigiiedad estd relacionada con
problemas como la homonimia y la polisemia de las palabras®. Un ejemplo
comin de homonimia serfa el término «gato», que puede hacer referencia
tanto a un animal doméstico como a una herramienta para elevar un peso.
Un ejemplo de polisemia lo encontramos en la palabra «hoja», que asocia-
mos tanto a la parte verde de un tallo como a una pdgina de un libro. Ahora
bien, aunque un mismo término pueda ser usado en diferentes sentidos ello
no implica la existencia de ambigiiedad. Esta se produce cuando el contexto
lingiiistico no permite conocer cudl de los diversos significados de una pala-
bra se ha pretendido expresar.

De igual modo, también relacionamos la ambigiiedad con aquellos
enunciados que son susceptibles de expresar significados diversos, ya sea por
cuestiones sintdcticas derivadas de la forma en que se conectan sus términos,
por la posibilidad de definiciones alternativas de sus palabras individuales o
por otras cuestiones semdnticas. En este caso, si el contexto lingiiistico o
pragmdtico de la expresién no permite decantarse por una de las posibilida-
des, enfrentamos un problema de ambigiiedad. Por esta razén, no serfa
absurdo afirmar que cada vez que una disposicién puede ser razonablemen-
te interpretada de modos diversos encontramos una situacién de ambigiie-
dad en la formulacién normativa, siempre, claro estd, que no dispongamos
de un criterio hermenéutico que pueda justificar juridicamente la opcién
por alguna de las posibilidades interpretativas''.

1 Un desarrollo muy clarificador del concepto de homonimia (significados distintos que sélo comparten
una misma palabra) y polisemia (la misma palabra con significados distintos pero que comparten un
mismo origen o estén vinculados entre sf) puede encontrarse en LYONS (1991, 49-53). Sobre la ambigiie-
dad en el contexto juridico y la distincién entre ambigiiedad sintdctica y semdntica véase también AARNIO
(1991, 159-160), Ross (1963, 111-113) y CARRIO (1965, 28-31).

"' Es importante tener en cuenta que los problemas de vaguedad y ambigiiedad no son tan ficilmente dis-
tinguibles cuando estamos en situaciones de polisemia y, por tanto, los diversos significados de una
palabra estdn relacionados entre sf. Cuando estos significados estdn vinculados, su relacién puede aca-
bar siendo una cuestién de grados hasta el punto que, en ocasiones, no habrd forma de determinar si
estamos ante dos sentidos de una palabra o ante una situacién de duda irresoluble en torno al alcance
de un significado de esta palabra. Por ejemplo, antes de la regularizacién del matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo era habitual que la jurisprudencia favorable a la igualdad de tratamiento juridico
tuviera una aproximacién ambivalente a las formulaciones normativas donde aparecia la palabra «cén-
yuge». Asi, en ocasiones se asumfa que estdbamos ante un caso de penumbra respecto al concepto de
cényuge porque, por vaguedad combinatoria, no se podfa determinar si propiedades como «estar casa-
dos» o «tener diferente sexo» eran necesarias para que los miembros de una pareja pudieran considerar-
se «cényuges». En otras ocasiones, en cambio, queriendo enfatizar en el mismo problema, se afirmaba
que podiamos encontrar dos sentidos diversos de la palabra «cényuge», un concepto amplio que se refe-
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Una vez caracterizados estos dos fenémenos, deberfamos preguntarnos si
constituyen realmente una fuente de indeterminacién juridica (y no sélo de
indeterminacién lingiiistica) y, en general, si su existencia deberfa preocupar-
nos como juristas. En primer lugar, resulta obvio que podemos disponer de
mecanismos jurfdicos para resolver problemas de vaguedad y ambigiiedad, i.e.,
los métodos de interpretacién previstos por el Derecho, las normas de clausu-
ra o los principios juridicos. Dada esta contingencia, serd mds bien excepcio-
nal encontrar casos de indeterminacidon semdntica que acaben constituyendo
supuestos de indeterminacién juridica?. La multiplicidad de técnicas interpre-
tativas que tenemos a nuestra disposicién vy, especialmente, el hecho de que
una constitucién incorpora como derecho vinculante un conjunto muy
amplio de principios que regulan la mayoria de aspectos de la vida social,
puede neutralizar juridicamente casi cualquier situacién de vaguedad o ambi-
giiedad"”. Muchas veces, si la indeterminacién semdntica no ha podido ser juri-
dicamente neutralizada es, simplemente, por falta de imaginacién juridica. Por
esta razdn, la preocupacién por los problemas de vaguedad y ambigiiedad suele
provenir de aquellas teorfas que todavia conciben el Derecho como un sistema
formado exclusivamente por reglas, resistiéndose a asumir, por tanto, que los
principios también forman parte del Derecho'. Ahora bien, la cuestién es si
estas concepciones son adecuadas para dar cuenta de la prdctica juridica de un
sistema constitucional®.

rfa a parejas sentimentales y un concepto estricto que se referfa a parejas casadas. En mi opinién, aun-
que unos se centraban en una cuestién de vaguedad y otros en la ambigiiedad del término, tenfan la
misma pretensién de favorecer la inclusién de las parejas estables del mismo sexo dentro de la palabra
«cényuge».

En el Derecho penal, por ejemplo, aun cuando la cultura de la seguridad juridica permite impugnar la
utilizacién de alguno de estos instrumentos, se incorpora, por contra, la regla de clausura «todo lo que no
estd expresamente prohibido estd permitido». Esta regla elimina cualquier posible laguna en los tipos
penales, incluyendo las que podrfan originarse en problemas semdnticos. Si tenemos una regla de clausu-
ra cerramos esta posibilidad de indeterminacién juridica.

Ello no es dbice para reconocer, con RAz (1972, 846), que también los principios con los que resolvamos
la vaguedad y ambigiiedad de las reglas pueden adolecer de indeterminacién semdntica. Pero, como vere-
mos, el principal problema que enfrentan los principios es mds bien el de su controvertibilidad y no el de
su vaguedad.

Esta es una de las criticas principales que RONALD DWORKIN (1977, 28-39) ha vertido sobre el positivis-
mo hartiano, critica que, en mi opinién, todavia no ha sido adecuadamente contestada por los defenso-
res de esta teorfa, ni siquiera por aquellos tedricos hartianos que abogan por el llamado «positivismo inclu-
yente» (COLEMAN, 1998, WALUCHOW, 1994). Al mismo tiempo, esta posicién es claramente defendida
desde el «positivismo excluyente» (Raz, 1994). Segtin esta concepcién, la idea de autoridad que caracte-
riza al Derecho requiere considerar que los principios morales no forman parte del Derecho. Mds radical
es, en este sentido, la posicién del denominado «positivismo normativo» (CAMPBELL, 1996), que defien-
de por razones morales que el Derecho debe consistir sélo en un sistema de reglas.

No ignoro que la relevancia concreta que los principios constitucionales posean en la eliminacién de situa-
ciones de vaguedad y ambigiiedad dependerd de las previsiones de cada sistema juridico tanto por lo que
respecta a su alcance regulativo como a la responsabilidad asignada a los érganos de adjudicacién en el uso
de estos principios en la interpretacién y aplicacién de reglas. Al mismo tiempo, la concepcién normati-
va que mantengamos en torno a la funcién judicial y a la importancia que deba otorgarse a la voluntad
legislativa en una democracia constitucional afectard a nuestra forma de aproximarnos al rol de los prin-
cipios en el Derecho. Ahora bien, si asumimos que la vaguedad y ambigiiedad son problemas de indeter-
minacién lingiifstica, los principios no estarfan sustituyendo aqui ninguna voluntad institucional.

=

=
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En segundo lugar, la asociacién entre indeterminacién seméntica y jurfdi-
ca se incentiva no s6lo cuando contemplamos el Derecho como un sistema de
reglas sino, también, cuando nos acercamos al significado de las formulaciones
normativas desde sus palabras individuales y no desde la disposicién en con-
junto. Esta es una interesante critica que ya L. Fuller dirigié a la posicién
semdntica de Hart y a su visién de los casos de penumbra’. Hart cree que el
significado de los diversos términos de una disposicién normativa es indepen-
diente del propésito de esta disposicién porque asume que cada palabra indi-
vidual tendrd casos claros de aplicacién que serdn constantes en diferentes con-
textos y casos de penumbra en los que el significado estard indeterminado. En
los casos claros, para Hart, el juez no requiere mds que entender las palabras
de la ley para asignar significado a la norma. En los casos de penumbra, en
cambio, que es cuando el juez debe atender al propdsito de la norma para valo-
rar como calificarlos, el juez estd realizando una actividad de creacién norma-
tiva completando el significado de la palabra en cuestién.

Fuller observa acertadamente que esta forma de acercarse al significado
de los textos juridicos desde sus palabras individuales es algo extrafio en el
dmbito del Derecho. El ejemplo que ofrece es muy util. Supongamos que
estamos frente a una norma que prohibe dormir en las estaciones de tren, con
la consiguiente expulsién del recinto si se realiza esta accién, y supongamos
también que la norma tiene la finalidad de evitar que vagabundos y personas
ebrias pasen sus noches en las estaciones. Para Hart, el significado de esta
norma dependerfa de qué signifiquen sus palabras individuales, los términos
«dormir» y «estacién de tren». Pensemos en varias situaciones. En la primera,
un vagabundo o alguien ebrio estd tumbado removiéndose en uno de los ban-
cos de la estacién a altas horas de la noche. En la segunda, un pasajero se ha
dormido unos minutos sentado en un asiento esperando un tren que sale a las
tres de la madrugada. En la tercera, un sefior lleva una almohada y una manta
y se dispone a pasar la noche en la estacién pero es detenido antes de haber-
se puesto a dormir. Fuller se pregunta cudl de estos ejemplos es una instancia
clara de aplicacién de la palabra «dormir». Ciertamente, dirfamos que el
segundo caso es la instancia mds clara de uso del término. Pero éste es preci-
samente el supuesto en el que no procederfamos a expulsar al pasajero de la
estacién. En cambio, tanto el primer caso como el tercero, que parecen ser las
situaciones en que las autoridades procederian mds tranquilamente a la expul-
sién atendiendo a la norma, no forman parte del nicleo de significado de la
palabra «dormir».

Este ejemplo sirve para constatar que no tiene demasiado sentido inter-
pretar cada palabra de una disposicién juridica con total independencia de su
finalidad general y contexto regulativo. De ahi que la vaguedad actual de un
concepto aislado, a diferencia de lo que pensaba Hart, no sea concluyente para
justificar la afirmacién de que estamos ante un supuesto de ausencia de res-

16 Véase FULLER (1958, 661-669).
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puesta juridica correcta. Si, volviendo al ejemplo anterior, un «sin techo» estd
tumbado en la estacién en un estado de somnolencia, pero sin haber perdido
todavfa la conciencia, seguramente estaremos ante una situacién de vaguedad
respecto al concepto de dormir. Pero, ;serfa una buena respuesta juridica afir-
mar que en este caso el derecho estd indeterminado?”’.

El argumento de Fuller nos conduce a una reflexién mds general sobre
esta asociacion habitual entre factores como la vaguedad y la indeterminacién
del derecho. Como ha observado Dworkin en critica a la teorfa semdntica de
Hart, muchos de los problemas de indeterminacién que preocupan a autores
positivistas como Hart son debidos a la teorfa convencionalista que manejan
en torno a las condiciones de verdad de las proposiciones acerca del Derecho.
Aunque trataré este punto en el préximo apartado, cabe preguntarse si una
concepcién convencionalista del Derecho es lo suficientemente rica como para
poder dar cuenta de la complejidad del préctica juridica. En efecto, si presu-
ponemos que el fendmeno juridico es el producto de convenciones sociales y
que el significado de los términos y expresiones que encontramos en las nor-
mas depende de criterios compartidos de uso, los problemas de indecision
ligiifstica afectardn directamente a estas condiciones de verdad. Ahora bien,
stenemos suficientes razones para asumir esta concepcién juridica, especial-
mente, en dmbitos como la prictica constitucional?'®.

Por dltimo, aunque en algunas ocasiones tendremos que admitir que estos
factores lingiiisticos dirigen a la indeterminacién del Derecho, todavia pode-
mos preguntarnos por la relevancia juridica de estas situaciones dado, ademds,
que la vaguedad potencial es un rasgo ineliminable del lenguaje. Si la indeter-
minacién nos preocupa por el valor que otorgamos a la seguridad juridica,
debemos tener en cuenta que éste no es nunca un valor absoluto (ni siquiera
en el dmbito penal) y que, por tanto, otras razones podrdn tener a veces mds
peso que la seguridad para justificar el uso de un lenguaje que no minimiza las
posibilidades de indecisién lingiiistica. Como observa el propio Hart, podria-
mos afirmar que, en general, los sistemas juridicos tratan de llegar a un com-
promiso entre dos necesidades sociales, por una parte, ser una guia efectiva res-
pecto a un amplio rango de conductas y, por otra parte, dejar abiertas ciertas
cuestiones que sélo pueden ser adecuadamente tratadas y valoradas en los

7 Aunque no profundizaré en este punto, cabrfa efectuar, siguiendo a R. DWORKIN (1985, 120-145; 1977,
70-71), dos consideraciones adicionales. Podriamos afirmar, por una parte, que un juicio de indetermina-
cién juridica debido a la vaguedad no puede obtenerse por defecto. Si, acudiendo a su ejemplo, no pode-
mos justificar que un contrato celebrado en domingo sea un contrato sacrilego y, por tanto, invélido, ni
podemos justificar que este contrato sea un contrato vélido, de ahf no se sigue, sin argumentos adiciona-
les, que podamos justificar que el contrato celebrado en domingo no es ni vdlido ni invédlido. Al mismo
tiempo, Dworkin advierte acertadamente que del hecho de que parte del lenguaje de la norma sobre la
validez de contratos sea vago no se sigue que también sea vaga la cuestion de si, teniendo en cuenta este
lenguaje, el contrato celebrado en domingo es vélido.

18 Curiosamente, en 4mbitos juridicos como el penal, donde tendrfamos mds razones para asumir el conven-
cionalismo semdntico, es también donde acttia la regla de clausura eliminando cualquier posibilidad de
indeterminacién juridica debida al lenguaje.
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casos concretos”. Asi, un lenguaje que no fuera vago reportarfa una rigidez
intolerable si consideramos que el Derecho no es s6lo un instrumento para
guiar la conducta sino, también, un instrumento para justificar el uso del
poder?®. En definitiva, un cierto grado de vaguedad y ambigiiedad como el que
puede quedar después de interpretar los textos y ajustarlos a los principios juri-
dicos en juego puede ser incluso saludable para un ordenamiento juridico.

Si, en cambio, la preocupacién por la indeterminacién juridica que pueda
generar la vaguedad y ambigiiedad estd vinculada con el poder que otorgamos
a los jueces, su justificacién estard condicionada a la relevancia de evitar que
exista un dmbito para la discrecionalidad judicial. Aunque no podré entrar
aqui en esta cuestién tan compleja, valdrfa la pena restar importancia a esta
preocupacidn de los juristas relativizando la idea de que los jueces tienen plena
discrecién para adoptar decisiones en contextos de indeterminacién juridica®.
En los ordenamientos modernos, el poder creativo de los jueces se controla
tanto por normas que determinan el resultado de la decisién judicial como por
normas que determinan qué criterios y pautas debe seguir un juez para adop-
tar decisiones en contextos de ausencia de respuesta juridica correcta. Lo que
podriamos denominar, siguiendo a Raz y Soper, «principios de discrecién» son
mecanismos a partir de los que el Derecho restringe las posibilidades de elec-
cién de los érganos de adjudicacién mds alld del propio Derecho®. Estas pautas,
por una parte, restringen el marco de las opciones juridicamente admisibles
para el juez, estableciendo lo que Barak describe como una «zona de razonabi-
lidad»®. Esta zona no se articula solamente a partir de pardmetros de acepta-
bilidad moral (o meramente constitucional) sino que también puede incorpo-
rar, por ejemplo, directrices conservadoras, esto es, principios que emplazan al
juez a adoptar decisiones que se alejen lo minimo posible del Derecho existen-
te (i.e., coherencia con el ordenamiento en conjunto o preferencia por méto-
dos de integracién como la analogfa frente a otras posibilidades). Un nivel alto
de exigencia respecto a qué opciones pueden conformar la zona de razonabili-

¥ HART (1994, 130-136). Un claro ejemplo en el que esta segunda necesidad social hace aconsejable un
reflejo en el lenguaje es en la regulacién de las causas de justificacién en el 4mbito penal. Véase, en este
sentido, MORESO (2001).

* Siguiendo a SCHAUER (1991, 31-35), cabe tener en cuenta que regular conductas a través de reglas, enten-
didas como el resultado de un balance de razones, nos puede conducir a situaciones de infrainclusién y
sobreinclusién respecto a las razones que justifican la existencia de la regla. Volviendo a la regla que impi-
de dormir en las estaciones de tren, la formulacién candnica con la que se ha resuelto el balance de razo-
nes en juego conduce a que haya casos en los que la regla abarca menos que su razén subyacente (el vaga-
bundo que deambula toda la noche por la estacién) y casos en los que la regla abarca mds que su razén
(el pasajero que se duerme unos minutos esperando un tren de madrugada). De este modo, una mayor
precisién del lenguaje normativo puede aumentar la posibilidad de arbitrariedad en las reglas. Por ello es
importante asegurar cierta flexibilidad tanto en la forma en que se redactan las leyes como en su interpre-
tacién y aplicacién.

2 Sobre este punto, véase, en general, IGLESIAS VILA (1999, 53-60). Dejaré al margen otra interesante discu-
sién en torno a si la existencia de lagunas, derivadas o no de problemas semdnticos, conlleva la necesidad
de actuaciones discrecionales por parte de los jueces. Sobre este tema, véase, especialmente, el debate en
torno a las lagunas entre varios autores y, en particular, entre E. BULYGIN y E. ATRIA, en A.A.V.V. (2005).

2 RAz (1972, 846-847), SOPER (1984, 3-7).

» BARAK (1989, 115-118).
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dad reduce mucho el 4mbito de la actividad discrecional. Por otra parte, los
principios de discrecién no sélo controlan que decisién se adopta sino cémo se
adopta esta decisién discrecional. Su finalidad es también evitar la arbitrariedad
en la actividad discrecional, uno de los problemas que justificarfa la preocupa-
cién por otorgar poder a los jueces. Aqui entran en juego exigencias de motiva-
cién, de imparcialidad, de eleccién de las mejores razones, el compromiso de
universalidad, la coherencia con decisiones anteriores y, en general, cualquier
requisito bdsico de racionalidad prictica en el dmbito publico.

Si nos tomamos en serio todo este conjunto de estdndares juridicos que
gobiernan la actividad de los jueces mds alld del Derecho, la preocupacién por
el posible poder que la indeterminacién otorga a los érganos de adjudicacién
deberfa empezar a quedar muy lejos. Con un sistema exigente de principios de
discrecién, estaremos otorgando a los jueces un poder claramente limitado o,
al menos, casi tan limitado como cuando aplican el Derecho. Al mismo tiem-
po, en aquellos casos excepcionales donde la vaguedad y ambigiiedad no han
podido ser juridicamente neutralizadas, estos principios siguen controlando
que este poder no se ejerza de forma arbitraria*.

2.2. La controvertibilidad semdntica y los concepros evaluativos

Otro factor semdntico que también preocupa mucho a los juristas y que
se vincula a la indeterminacién del Derecho es el uso en las normas de con-
ceptos abstractos de cardcter evaluativo. Un texto constitucional suele incor-
porar muchas de estas nociones; pensemos, por ejemplo, en términos como
dignidad, libertad, igualdad, intimidad, trato degradante, dilaciones indebi-
das, honor o democracia. Es cierto que estas nociones son vagas y también se
trata de términos que pueden padecer de ambigiiedad. Pero la inquietud por
estos conceptos no proviene de estos factores que comparten con otras nocio-
nes, sino de otro rasgo que los caracteriza: la controvertibilidad inherente a su
uso. Es el desacuerdo permanente en el que estdn envueltos lo que preocupa a
muchos filésofos del Derecho, y a algunos hasta el extremo de afirmar que
nociones de este tipo no pueden ser utilizadas en la estructura normativa sin
minar la propia idea de Derecho®.

Para comprender la peculiaridad de términos como los anteriores cabria
acudir a la nocién de concepto esencialmente controvertido acufiada por

2 Como observa ENDICOTT (2000, 5), lo que nos aleja del ideal del Rule of Law no es que los jueces tengan
que tomar decisiones cuando encontramos situaciones de vaguedad juridicamente irresolubles. Esta es, pre-
cisamente, una responsabilidad judicial que viene exigida por el propio Rule of Law. Este ideal sélo se frus-
tra si la vaguedad «enables authorities to exempt their actions from the reasons of the law, or when it makes
it impossible to conceive of the Law as having any reason distinguishable from the will of the officials».

» Esta posicién la mantenfa, por ejemplo, KELSEN (1988, 142-143) cuando afirmaba que conceptos como
justicia o libertad no debfan incluirse en el texto constitucional para evitar que la Constitucién no fuera
mds que la voluntad del Tribunal Constitucional. También es la que defiende el positivismo excluyente
cuando afirma que incluir estos conceptos es incompatible con la idea de autoridad que caracteriza al
Derecho. Véase, especialmente, Raz (1994).
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Gallie (en adelante CEC). Estos conceptos se caracterizan por su cardcter eva-
luativo, complejo, argumentativo y dialéctico®. Me detendré brevemente en
cada uno de estos rasgos.

Un CEC es un concepto evaluativo porque expresa un valor o se refiere a
algo que valoramos positiva o negativamente. Nos hallamos ante una catego-
rfa de términos o expresiones con un significado evaluativo y que, por tanto,
usamos primariamente para asignar un valor a ciertos actos o estados de cosas.
Ahora bien, estos términos también pueden ser utilizados de modo informati-
vo o transmitir informacién al ser usados. Ello se debe a que su significado
posee un componente cognoscitivo en la medida en que se refieren a estdnda-
res publica o socialmente reconocibles?.

Un CEC es también un concepto complejo porque se refiere a estdndares y
bienes sociales a los que atribuimos un cardcter o una estructura compleja. A
pesar de que consideramos y valoramos el bien en su conjunto, éste tiene dife-
rentes aspectos que pueden ser relacionados entre si de diversas formas®. Por esta
razon, la caracterizacién de un CEC requiere elaborar teorfas o juicios comple-
jos, que involucran otros conceptos, para poder indicar cudl es la relacién de
prioridad entre los diferentes rasgos conceptuales. Esta complejidad abre la posi-
bilidad de que se presenten caracterizaciones alternativas que, a pesar de referir-
se al mismo estdndar o bien, ordenen de forma distinta sus diversos aspectos.

En tercer lugar, un CEC estd envuelto en una permanente controversia
que no se reduce a un mero conflicto de intereses y actitudes, sino que se con-
creta en un debate acerca de cudl es el uso correcto de los términos que se uti-
lizan®. Estas nociones van unidas a debates semdnticos que se caracterizan, de
un lado, por el tipo de desacuerdo existente entre los interlocutores y, de otro
lado, por la actitud de estos interlocutores ante el desacuerdo. En este sentido,
un CEC es un concepto argumentativo. Respecto al tipo de desacuerdo, esta-
mos ante controversias de cardcter sustantivo. Usando las palabras de
Dworkin, «debaten sobre la adecuacidn de una palabra o descripcién porque
estdn en desacuerdo sobre los tests correctos para usar esa palabra o expresién
en cada ocasién»®. De este modo, no se trata de un supuesto de ambigiiedad
en el que se estdn manejando diferentes sentidos de un mismo término. Un
CEC produce una discusién en torno a cudl es la mejor forma de caracterizar
un determinado bien social y, por tanto, los interlocutores suponen que estén
refiriéndose a lo mismo. Respecto a la actitud ante el desacuerdo, estas contro-
versias se distinguen por su cardcter competitivo. A pesar de que la compleji-
dad de estos conceptos hace comprensible la disparidad en los criterios, lo que
los identifica frente a otros conceptos también complejos es que las diferentes
alternativas compiten entre s para ser la mejor aproximacién. De tal suerte, la

* En esta caracterizacién seguiré, bdsicamente, IGLESIAS VILA (2000).

7 En este sentido, por ejemplo, GALLIE (1956, 197). También HARE (1952, 124-126).
% GALLIE (1956, 171-172, 184); HURLEY (1989, 43-46).

2 GALLIE (1956, 169); WALDRON (1994, 530).

3 DWORKIN (1986, 41).
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controversia en torno a su aplicacién no se reduce a la mera expresién de des-
acuerdos. Cada opcién semdntica pretende haber identificado el uso correcto
del término y trata de ofrecer argumentos para mostrar que las opciones riva-
les son incorrectas, esto es, que son una reconstruccién deficiente de aquello
que nombramos con esta palabra. Esta competitividad inherente a un CEC
suele trasladar el nicleo de la discusién semdntica a los casos centrales de apli-
cacién del término y no meramente a los casos marginales o situados en su
zona de penumbra. En palabras de Waldron, «es una disputa que puede gene-
rar paradigmas rivales porque es un debate entre diferentes explicaciones de la
esencia o significado central del concepto»’. Si tenemos en cuenta este ele-
mento, la controvertibilidad de un concepto debe distinguirse de la vaguedad.
La propia idea de controversia competitiva implica que los interlocutores pose-
en una posicién definida en torno a cudl es la mejor caracterizacién del con-
cepto y que la defienden para excluir o incluir el caso que esté en discusién.
Por ello, no tenderdn a basar su argumentacién en que el objeto de debate es
un caso de penumbra de calificacién conceptual®. Ello les impedirfa mantener
una posicién competitiva acerca de qué alternativa contribuye a una mejor
descripcién de los estdndares a los que se refiere el concepto®.

Por dltimo, un CEC desempefia una funcién dialéctica. La controversia
que envuelve a estas nociones, ademds de ser habitualmente una controversia
en torno a casos centrales de su aplicacién, contribuye a la propia utilidad del
concepto*. La existencia de estos conceptos garantiza que se producirdn deter-
minados debates porque su funcién no consiste en generar consenso. Lo que
hace que un concepto sea esencialmente controvertido es, precisamente, su
dimensién dialéctica, la funcién que cumple en lo que denominamos «practi-
cas deliberativas», (prdcticas que, siguiendo a Morawetz, incorporan un discur-
so con el propésito comun de formar y defender argumentos)®. La participa-
cién en este tipo de pricticas se materializa en la elaboracién de juicios com-
plejos, discutiendo y defendiendo estrategias argumentativas acerca de la fina-
lidad de la actividad colectiva. Al mismo tiempo, su dimensién dialéctica
conlleva, por una parte, que cualquier juicio acerca del contenido de la préc-
tica deba ser respaldado por razones publicamente reconocibles y, por otra,
que la correccién de cada juicio se evaltie en funcién del mérito de las razo-
nes que se aportan.

Los rasgos que posee un CEC los podriamos ejemplificar en una nocién
como la de dignidad personal. Pensemos en la discusién constitucional en
torno a si la ejecucién judicial de bienes de un deudor afecta a la dignidad per-

3 WALDRON (1994, 529).

32 Véase, en este sentido, el ejemplo de DWORKIN (1986, 41-43) sobre el debate en torno a si la fotograffa
es una forma de arte.

3 Es importante distinguir entre la situacién en la que no estamos de acuerdo en torno a cuéles son los casos
centrales de aplicacién de un término y la situacién en la que compartimos la idea de que un caso estd
ubicado en la zona de penumbra de un concepro. Sélo esta segunda es una situacién de vaguedad actual.

3 GALLIE (1956, 189-194), WALDRON (1994, 530-532, 540).

» MORAWETZ (1992, 8-11, 19-23).
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sonal reconocida en el articulo 10 de la Constitucién espafiola. Preguntarse
por el alcance de la dignidad personal en relacién con este caso supone entrar
a debatir una cuestién valorativa: cudndo deja de estar justificada la ejecucion
de bienes a tenor del respeto minimo que debe recibir la persona del deudor.
En otras palabras, valoramos qué grado de ejecucién de bienes puede llegar a
ser indignante para el deudor. A la vez, la complejidad de la nocién de digni-
dad, con sus diversos aspectos, permite caracterizaciones alternativas en fun-
cién de la relacién de prioridad que establezcamos entre ellos. En el caso de la
ejecucién de bienes, por ejemplo, otorgar un peso u otro a la autonomia de la
voluntad en la configuracién de la idea de dignidad nos conducird a respues-
tas diversas sobre este caso. En tercer lugar, aqui estamos discutiendo cudl es la
caracterizacién correcta del valor de la dignidad para responder a situaciones
en las que las propias decisiones nos conducen a la falta de bienes. Por tanto,
nuestras discrepancias no presuponen ni que manejamos diversos sentidos de
la expresién «dignidad personal» ni que estamos ante un caso de penumbra
donde ya es baladi hablar de qué exige el valor de la dignidad. La cuestién deli-
berativa sobre la que discutimos en el caso de la ejecucién de bienes es cudl es
la mejor teorfa de la dignidad personal: la que permite una ejecucién ilimita-
da por deudas o la que no la permite. En definitiva, la respuesta correcta a este
cuestién constitucional dependerd del mejor argumento acerca del alcance de
la dignidad personal.

En este supuesto, como es bien sabido, el Tribunal Constitucional con-
sideré que hay un minimo vital que es inembargable en atencién a la digni-
dad personal®. Esta conclusién supone una valoracién de todo embargo que
sobrepase el minimo vital, valoracién que se concreta en el uso del término
«indignante» para calificar un embargo ilimitado. Pero es importante resaltar
que el componente evaluativo del significado de «indignante» o «dignidad
personal» no tiene por qué constituir una puerta abierta a la expresién de
meros juicios subjetivos de valor. A no ser que presupongamos ab initio que
un CEC como el de dignidad es en realidad una palabra vacia de contenido,
tendrd sentido afirmar que el Tribunal Constitucional acert$ o se equivocé al
asignar significado, esto es, tendrd sentido juzgar si la respuesta del tribunal
es el producto de la mejor teoria acerca del valor de la dignidad personal pro-
tegido constitucionalmente.

Es cierto que las caracteristicas de los conceptos esencialmente controver-
tidos inducen a muchos juristas y filésofos del Derecho a concluir que son
nociones semdnticamente intratables, entendiéndolos como conceptos radical-
mente indeterminados o palabras vacias de contenido. Pero esta perspectiva
s6lo se obtiene cuando asumimos una teorfa convencionalista del significado
y, en consecuencia, cuando creemos que un término o expresién sélo puede
tener significado cuando hay un consenso respecto a los criterios para su uso.
Asi, dado que un CEC se caracteriza, precisamente, por la controversia tanto

* STC 113/1989.
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sobre los criterios de uso como sobre los casos paradigmdticos de aplicacidn,
desde esta visién serfan conceptos claramente indeterminados. Pero una teoria
convencionalista del significado no es la dnica posible y, ademds, no es la més
adecuada ni para explicar la légica de uso de estos conceptos ni para dar cuen-
ta de las pricticas en las que su utilizacién adquiere sentido.

Un ejemplo de esta vinculacién usual entre un CEC y la indeterminacién
semdntica lo encontramos en la asociacién que efecttian juristas y tribunales
entre estas nociones y lo que se denomina «concepto juridico indeterminado».
Atendiendo a algunas de las definiciones que ha ofrecido nuestro Tribunal
Constitucional, podriamos afirmar que un concepto juridico indeterminado
es una palabra o expresion sin contenido semdntico en abstracto y cuyo signi-
ficado debe determinarse casuisticamente por los jueces y tribunales. Asi, estos
conceptos se van conformando caso a caso, a partir de que los tribunales exa-
minan cada circunstancia concreta y valoran cémo estos casos deben calificar-
se juridicamente en funcién de su importancia intrinseca y de las cuestiones
que planteen”. Ahora bien, es importante tener en cuenta que nuestro
Tribunal Constitucional ha utilizado la idea de concepto juridico indetermi-
nado (en adelante CJI) para hacer referencia a situaciones muy diversas.
Detenerse en algunos ejemplos puede ser ilustrativo. El Tribunal
Constitucional considera que la nocién de dilaciones indebidas es un CJI a
causa de su imprecisién. En contraste, el Tribunal opina que conceptos como
error judicial y medio ambiente lo son debido a que carecen de una definicién
legal. En otros casos, como el de la expresién insuficiencia de recursos para liti-
gar, considera que se trata de un CJI porque el texto constitucional remite al
legislador para que disponga los criterios que deben tenerse en cuenta. Otras
veces, cuando se refiere a expresiones como «plazo de tiempo razonable» o
«motivacién suficiente» ni siquiera aclara por qué motivo estamos ante un CJI.
Algo diferente sucede con el concepto de honor. El Tribunal lo asocia a un CJI
porque su concrecién depende de los valores, normas e ideales sociales vigen-
tes en cada momento, dejando cierto margen de apreciacién a los érganos
judiciales respecto a su contenido.

Por lo que puede observarse, el Tribunal usa la idea de CJI para finalida-
des bien diversas. Parece que todas estas situaciones tienen en comdn que la
concrecién de los conceptos se efectia a posteriori y, generalmente, caso por
caso, aunque en el supuesto de la nocién de honor sélo asume que hay un mar-
gen de apreciacién para el intérprete. Al mismo tiempo, parece también asu-
mir que la falta de una definicién legal, y no sélo la imprecision, genera un

%7 Los limites en esta actividad de configuracién conceptual caso a caso serfan, siguiendo al propio TC, con-
figurar los requisitos que han de concurrir, exponiéndolos en la resolucién y aplicindolos al caso que se
enjuicia sin que la argumentacion sea arbitraria, no efectuando una aplicacién «ad casum» ni irrazonable,
ni incursa en error patente (ATC 220/2001, de 18 de Julio). Como puede apreciarse, estos requisitos son
equiparables a los requisitos de racionalidad préctica que los ordenamientos juridicos establecen como
«principios de discrecién» para controlar la actividad judicial més all4 del Derecho. Sobre la definicién de
concepto jurfdico indeterminado véanse, también, STC 2/1994, STC 301/1994, STC 102/1995, STC
146/1995, STC 100/1996, STC 236/1997, STC 180/1999 y STC 95/2003.
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CJI, pero esta consideracién afectaria a la mayoria de términos del lenguaje
natural usados por el legislador o por la propia Constitucién. Por dltimo, tam-
bién da la sensacién de que estas nociones se toman como remisiones a ciertos
6rganos, ya sea de creacién o de aplicacién normativa, para que adopten deci-
siones de autoridad en ciertos dmbitos. Ante esta heterogeneidad de tratamien-
to es dificil relacionar un CJI con un CEC, y tampoco es fécil concluir que el
Tribunal Constitucional asume que un CJI estd realmente indeterminado.
Obviamente, ninguna de las nociones a las que el Tribunal Constitucional
hace referencia en estas sentencias estd indeterminada. Todos estos conceptos
poseen un dmbito importante de casos claros de aplicacién y, también, una
zona de penumbra. Asimismo, la mayorfa de ellos son CECs, pero, atendien-
do a la caracterizacién que he ofrecido, la razén no reside en que su concre-
cién se realice casuisticamente o dependa de un consenso social variable en
torno a ciertos valores, sino en que se refieren a estdndares y valores sociales
sobre los que tenemos desacuerdos sustantivos. Es verdad que estos desacuer-
dos se hacen patentes cuando aplicamos estos conceptos a los casos particula-
res, pero si un CJI es una nocién que se va concretando caso a caso a partir de
decisiones de autoridad, un CEC no es un CJI.

Desde la légica de un CEC, la forma en que enfrentamos estos desacuer-
dos es a partir de discusiones argumentativas en las que nos preguntamos cudl
es la mejor aproximacién al bien social que es objeto de discusion.
Ciertamente, estas discusiones se producen a la luz de los casos concretos, pero
ello no implica que un érgano de adjudicacién o que el propio Tribunal
Constitucional puedan decidir cudl es su contenido. Si una nocién es un CEC
su contenido depende de cudl es la mejor forma de presentar aquello a lo que
se refiere, resultado que se obtiene ofreciendo los mejores argumentos y no a
partir de decisiones de autoridad. Asi, si el embargo ilimitado de bienes de un
deudor es inconstitucional por indignante serd porque la mejor teorfa de la
dignidad nos conduce a esta conclusién y, por tanto, porque no hay ninguna
concepcidn alternativa con argumentos lo suficientemente sélidos que pueda
convencernos de lo contrario. En este sentido, la decisién de reconocer un
minimo vital serd la respuesta juridica correcta si es el producto de la mejor
teorfa constitucional acerca de la dignidad. Si podemos justificar esta conclu-
sién, no tenemos por qué aceptar que el concepto de dignidad estd indetermi-
nado o que el Derecho guarda silencio en este punto sélo porque se trate de
un tema controvertido. Es el propio concepto de dignidad el que utilizamos
para realizar esta calificacién conceptual. Del mismo modo, tampoco tenemos
por qué admitir que ésta es la respuesta juridica correcta sélo porque asi lo ha
considerado el Tribunal Constitucional. Asumir la légica de los CECs implica
aceptar la distincién entre definitividad e infalibilidad de una decisién®.

El Tribunal Constitucional, como intérprete supremo de la Constitucidn,
tiene siempre la dltima palabra en la interpretacién constitucional pero no

* Sobre la distincién entre definitividad e infalibilidad véanse, por ejemplo, HART (1994, 141-147),
DWORKIN (1977, 32).
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necesariamente la interpretacién correcta. Esta interpretacién correcta la debe-
mos buscar en los argumentos, en el mérito de las razones que son capaces de
aportar los participantes competentes de la préctica juridica. La inclusién de
CEG:s en el texto constitucional no supone entonces una renuncia a6 initio a
la posibilidad de deliberacién racional como suponen aquellos que los asocian
a conceptos indeterminados. Muy al contrario. Serfa sumamente extrafio
haber introducido estos conceptos clave en la organizacién social, precisamen-
te, para que su contenido dependiera de la mera voluntad y convicciones per-
sonales de los miembros de un tribunal (miembros y convicciones, no lo olvi-
demos, que variardn a tenor de los vientos politicos)®. Su inclusién en la
Constitucién tiene sentido porque hace a la comunidad juridica colectivamen-
te responsable de deliberar y seguir deliberando para encontrar los mejores
argumentos que justifiquen el uso de la coercién institucional en aquellos
dmbitos que afectan a nuestros derechos bdsicos. Estos conceptos no nos con-
ducen al gobierno de los jueces, sino al gobierno de la racionalidad deliberati-
va a la que estamos sujetos todos, también los jueces. En conclusién, pensar
que un CEC es una nocién semdnticamente indeterminada supone, primero,
manejar una teorfa del significado demasiado simplista para ser interesante y,
segundo, no comprender la 1égica de funcionamiento de la prdctica constitu-
cional como préctica deliberativa.

Desde esta perspectiva, el uso de CECs no deberia inquietar mucho a
los juristas. Por una parte, su presencia limita la posibilidad de discrecién
porque sigue haciendo posible evaluar la correccién juridica de ciertas deci-
siones institucionales. Ningtin tribunal puede escudarse en la indetermina-
cién del concepto de dignidad para decidir a voluntad qué es lo que debe
hacerse en 4dmbitos donde la dignidad personal puede resultar afectada. Estos
conceptos exigen a estos tribunales ofrecer la mejor caracterizacién posible y,
por tanto, no les permiten elegir libremente entre diferentes alternativas de
accién. Por otra parte, estos conceptos tampoco son especialmente preocu-
pantes desde el punto de vista de la seguridad juridica, aunque, obviamente,
no forman parte del ideal formalista de cémo deberfan expresarse las reglas.
Primero, dado que no se trata de conceptos indeterminados, habrd muchos
casos en los que podremos afirmar que una interpretacién es mejor que otra
y aqui la seguridad no se verd afectada. Volviendo a nuestro ejemplo, sélo
cuando no haya forma de articular un argumento constitucional justificado
acerca de qué es lo que exige la dignidad personal podremos afirmar la inde-

Al mismo tiempo, estas cldusulas abstractas se incluyen en gran medida porque no hay un consenso en
torno a ciertas cuestiones morales. En caso de haber existido este consenso, tendrfamos alguna razén para
haber sido mds especificos en las exigencias constitucionales. Atendiendo a este extremo, serfa también
extrafio contemplar estos conceptos desde una semdntica convencionalista. Ello nos obligarfa a admitir
que estos conceptos se incluyen con la conviccién de introducir nociones vacfas de contenido para regu-
lar nuestros derechos mds fundamentales. En mi opinién, asumir una semdntica convencionalista para
estos conceptos significarfa también asumir un grave problema de racionalidad en la redaccién de la
constitucién.
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terminacién juridica. Pero, a no ser que pequemos de falta de imaginacién
argumentativa o no poseamos una cultura deliberativa, estas situaciones no
serdn tan habituales como algunos creen. De todos modos, la verdad de un
juicio de indeterminacién sélo podrd obtenerse como una conclusién justi-
ficada en el transcurso de la propia discusién argumentativa.

Segundo, como se insisti6 en el apartado anterior, la seguridad juridica no
es un valor absoluto y el uso de estos conceptos se justifica por otras razones
juridicamente relevantes. En general, la presencia de CECs en el Derecho obe-
dece a la finalidad de asegurar que las instituciones, tanto cuando crean normas
como cuando las aplican, garantizardn ciertos resultados éticos. Por esta razén
encontramos nociones de este tipo en los pardmetros de validez juridica y tam-
bién usamos estos conceptos en férmulas para asegurar que la aplicacién del
Derecho evitard resultados particulares injustos (pensemos de nuevo en el len-
guaje de las causas de justificacién en el dmbito penal o en expresiones como
«dilaciones indebidas», «motivacién suficiente» o «plazo de tiempo razonable»).
En conclusién, la presencia de conceptos esencialmente controvertidos es uno
de los aspectos bdsicos de la prictica juridica y su légica no es extrafia al
Derecho; mas bien al contrario, da sentido al dmbito de lo juridico. Como
observa C. Nino, «hay un valor interno y propio del derecho, concebido como
fenémeno normativo, que estd dado por la harmonizacién y el refuerzo mutuo
entre sus tres aspectos: el ideal, el procesal y el convencional. La maximizacién
de ese valor (...) es la virtud que, segin creo, debe perseguirse en la préctica juri-
dica». Ateniendo a esta idea, creo que es razonable concluir que el lenguaje del
Derecho debe ser funcional a las finalidades que esta prictica persigue y que la
indeterminacién juridica debe valorarse dentro de estos pardmetros.

Los problemas semdnticos, sin embargo, no son los tnicos factores que
suelen asociarse a la indeterminacién del Derecho. También cabria tratar aqui
otras situaciones como las lagunas normativas que no tengan su origen en
cuestiones semdnticas o las contradicciones entre reglas®. Pero en este trabajo
s6lo centraré mi atencién en un dltimo factor que es habitual relacionar con
la indeterminacién juridica: la presencia de principios en el Derecho.

I1I. LOS PRINCIPIOS Y LA INDETERMINACION JURIDICA

En el apartado anterior recordé que una forma de reducir considerable-
mente la indeterminacién juridica originada en el lenguaje es recurrir a los
principios como complemento interpretativo de las reglas. Ahora bien,
muchos juristas y tedricos rechazarian esta posibilidad bajo el argumento de
que la propia presencia de principios en el Derecho es una fuente de indeter-

“NINO (1994, 195).
i1 Sobre estos posibles factores de indeterminacion juridica, véanse los comentarios que ya efectué en

IGLESIAS VILA (1999, 48-53).
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minacién juridica. La asuncién comun, en este sentido, es que los principios
son normas que, en realidad, no establecen qué es lo que juridicamente se
debe hacer.

En general, la reticencia hacia los principios como forma de regulacién
estd relacionada con concepciones juridicas que creen que el derecho es o, al
menos, deberfa ser, un sistema de reglas. Pero la asociacién entre principios e
indeterminacién juridica proviene concretamente de dos preocupaciones. La
primera estd relacionada con el lenguaje abstracto y de CECs que estas pautas
utilizan. Asi, el escepticismo ante los principios tiende a estar vinculado con
un escepticismo general respecto a la posibilidad de deliberacién racional en
materia moral o, de forma parecida, con la idea de que la controversia que
rodea a los conceptos morales los convierte en nociones vacias de contenido.
En este punto, podemos aplicar al tema de los principios todas las considera-
ciones que desarrollé en el apartado dedicado a los CECs, algo en lo que no
voy a insistir. S6lo efectuaré un comentario adicional sobre este punto.

En muchas ocasiones, especialmente en el dmbito constitucional, el escepti-
cismo que algunos autores mantienen hacia los principios no se refleja en toda su
extensién. Siguiendo aqui la descripcién de Victor Ferreres en torno a los argu-
mentos con los que se defiende una constitucién de detalle, podrfamos afirmar
que estos autores no tienden a relacionar explicitamente la indeterminacién con
los principios constitucionales sino, solamente, con los valores mds abstractos®. El
argumento para otorgar a estos valores un rol constitucional muy limitado o para
impugnar su uso en el texto de la Carta Magna es, en una linea kelseniana, que
el Tribunal Constitucional puede dotar de cualquier contenido a estos conceptos
tan abstractos. Asi, acabarfa siendo la voluntad de este tribunal el criterio para
limitar la accién legislativa. En nuestro contexto, estos autores se refieren, bdsica-
mente, a valores como los de justicia, libertad, igualdad, pluralismo politico o la
propia idea de estado democrdtico reconocidos en el articulo 1.1 de la
Constitucién Espafiola, pero también tenderfan a extender su escepticismo a valo-
res del articulo 10 como el de dignidad o el libre desarrollo de la personalidad.

Todos estos valores son, en efecto, abstractos. Sin embargo, muchos dere-
chos constitucionales se reconocen también a partir de principios igualmente
abstractos. Pensemos en conceptos como intimidad, honor, integridad moral,
trato degradante, seguridad, igualdad o las diversas dimensiones de la libertad.
Si la abstraccién de los valores del articulo 1.1 o del articulo 10 puede justifi-
car el rechazo a su utilizacién como pardmetro de validez constitucional, el
mismo argumento deberfa valer para el resto de conceptos que he comentado.
Claro que podemos rechazar los primeros como criterio de validez sin recha-
zar los restantes por otros motivos de sistemdtica constitucional. También
podriamos afirmar que algunos de los conceptos que encontramos en el articu-
lo 1.1, como el de justicia, por ejemplo, abarcan demasiado. Pero el problema
serfa, entonces, que utilizar el valor de justicia como pardmetro de constitucio-

“ Véase FERRERES (1997, 75-1006).
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nalidad amplia demasiado el marco de limites constitucionales a la accién
legislativa, no que conduzca al gobierno del Tribunal Constitucional (s6lo
podriamos llegar a esta conclusion si somos escépticos en materia moral). Por
esta razén, aunque podemos alegar otros motivos para defender una constitu-
cién de detalle, si la razén que utilizamos es el argumento kelseniano de la
indeterminacién de estos conceptos y el poder que permiten otorgar a un
Tribunal Constitucional, deberfamos también impugnar todos los derechos
reconocidos en principios abstractos y mantener, en consecuencia, que sélo
pueden utilizarse como criterios de validez las reglas relativas a estos derechos
(cuando no incluyan, claro estd, ningtin concepto evaluativo). Dado que esta
consecuencia es dificilmente admisible en un sistema constitucional, por el
propio cardcter axioldgico de la Carta Magna, centrar la impugnacién por
indeterminacién exclusivamente en los valores del articulo 1.1 o del articulo
10 serfa mds bien arbitrario®. De esta suerte, o bien llevamos el argumento
escéptico hasta sus tltimas consecuencias, afirmando que, en realidad, el con-
tenido de una constitucién es bdsicamente la voluntad del Tribunal
Constitucional, o dejamos de utilizar el argumento de la abstraccién.
Siguiendo lo que ya comenté en el apartado anterior, creo que esta tltima
opcién es la mds acertada, especialmente, en pricticas de cardcter deliberativo
como la constitucional.

La segunda preocupacién por la indeterminacién de los principios se diri-
ge al propio cardcter que poseen las pautas a las que denominamos «princi-
pios». El hecho de que este tipo de estdndares, a diferencia de las reglas, sean
normas que sélo establecen una razén en favor de una decisién o resultado,
suele tomarse como una muestra de su cardcter indeterminado. Asf, un prin-
cipio, por su propia naturaleza, no tendria capacidad para establecer cudl es la
solucién juridica que corresponde adoptar en un caso particular. El problema
de la indeterminacién parecerfa surgir, a la sazén, cuando advertimos que un
principio no es mds que una razén que se balancea con otras mientras que las
reglas son el resultado de este balance de razones.

En el resto del trabajo me centraré en esta segunda preocupacién. Pero
cabe advertir, de forma preliminar, que muchos teéricos no separan adecua-
damente ambas cuestiones, fusionando el problema del lenguaje que usan
los principios con el cardcter de estas pautas. Aunque, como veremos, hay
una interconexién entre ambas cuestiones, es posible y conveniente separar-
las. Vale la pena insistir en que un principio no es una regla muy imprecisa
ni una regla que utiliza conceptos evaluativos o que incluye muchas excep-

% Un argumento que podrfa ofrecerse para trazar esta distincién, al menos por lo que respecta al concepto
de justicia, y seguramente s6lo para este concepto, serfa asumir que esta nocién es un thin concept, en la
terminologfa de BERNARD WILLIAMS (1985). Aunque no evaluaré este argumento que tiendo a rechazar,
una posibilidad serfa afirmar que una Constitucién sélo puede incluir nociones morales que sean zhick
concepts, esto es, conceptos morales cuyo significado no puede ser independizado de las pricticas sociales
y el contexto cultural. No serfa absurdo asumir que la mayorfa de conceptos morales incorporados en una
constitucién puede entenderse como thick concepts, con la excepcién, quizd, de la nocién de justicia.
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ciones, sino una pauta diferente a una regla. Me atreveria a afirmar que gran
parte del escepticismo frente a los principios proviene de la asuncién impli-
cita de que los principios son reglas muy imprecisas, idea que se incentiva al
considerar que el Derecho no puede ser otra cosa que un sistema de reglas.
En mi opinidn, esta asociacién es un error, al menos desde la concepcién
dworkiniana de los principios que defiendo. Un ejemplo puede ser util“.
Imaginemos una regla que establece que los contratos irrazonables son
nulos. Esta norma utiliza un término abstracto y evaluativo para determinar
cudndo un contrato deja ser vdlido. De esta forma, para establecer cudndo se
cumple esta condicién deberemos entrar a debatir una cuestién valorativa.
Pero, ;qué hace que esta pauta siga siendo una regla y no un principio?
Como observa Dworkin, si contemplamos esta norma como una regla esta-
remos asumiendo que, por muy valorativo que sea determinar cudndo un
contrato es irrazonable, una vez consideramos que se da esta condicién,
entonces la nulidad del contrato es la consecuencia juridica directamente
prevista. Estarfamos desatendiendo la regla si no considerdramos nulo un
contrato irrazonable®. Si esta norma fuera un principio, en cambio, una vez
hubiéramos determinado que un contrato puede calificarse como irrazona-
ble, entonces tendriamos una razén, y s6lo una razén, para decidir anularlo.
Aqui, en el caso de declarar vdlido un contrato irrazonable, no estarfamos
vulnerando el principio si resulta que en ese supuesto hay otras razones con
mds peso para validar ese contrato a pesar de ser irrazonable. En suma, es
importante advertir que un principio no es una regla imprecisa y, por tanto,
que no podemos tratar a los principios como reglas ni exigirles el mismo
funcionamiento®. De este modo, la asociacién entre principios e indetermi-

“ Véase, sobre este ejemplo, DWORKIN (1977, 27-28).

# Sin embargo, ello no implica asumir que cuando una regla prescribe una determinada conducta, la res-
puesta juridica que corresponde a esa conducta sea la que prescribe la regla. Si el contenido de una regla
estd demasiado alejado de los principios jurfdicos que la justifican, quizd tendremos razones juridicas para
transformar o reinterpretar esa regla de modo que se ajuste a las razones subyacentes. Pero, y eso es lo que
distingue el uso de reglas del uso principios como forma de regulacién, el hecho de tener una regla incor-
pora una razén jurfdica de justicia formal para seguir esa regla. De este modo, sélo podemos justificar
apartarnos de la regla en pro de la razén subyacente como fruto de una ponderacién entre esta razén sub-
yacente y la razén de justicia formal que tenemos para seguir la regla. Sélo cuando tenga mds peso la razén
sustantiva subyacente, podremos afirmar que el derecho exige una conducta diferente a la prevista en la
regla. Ahora bien, como estamos ante una regla, si vence la razén subyacente, tendremos que asumir nece-
sariamente que estamos vulnerando la regla. Si nos manejamos sélo con principios, en cambio, podemos
decidir, directamente, sopesando el peso de diversas razones sustantivas a favor o en contra de una accién
o decisién. Asf, no vulneraremos el principio si, después de ponderar, éste es vencido por otro.

Cabe advertir que, desde esta concepcién de los principios, siempre habrd una distincién categorial entre
una regla y un principio. No se trata de una mera diferencia de grados. Lo que sucede es que, en algunas
ocasiones, la formulacién superficial de una norma es la de una regla cuando, en realidad, esta norma ha
sido pensada o debe ser entendida como principio. También podemos encontrarnos con casos dudosos en
los que no sea fdcil determinar si estamos ante una regla o un principio. Pero que podamos tener situa-
ciones de duda no implica, a diferencia de lo que algunos autores piensan, que la diferencia entre estas
dos pautas acabe siendo gradual. Un ejemplo limitrofe lo encontramos en el articulo 18.2 de nuestra cons-
titucién que establece la inviolabilidad del domicilio. Este articulo reza como sigue: «El domicilio es invio-
lable. Ninguna entrada o registro podrd hacerse en €l sin consentimiento del titular o resolucién judicial,
salvo en caso de flagrante delito». Aunque la formulacién superficial de esta disposicién parezca la de una
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nacién tiene sentido si se muestra que son este tipo de pautas, entendidas
como razones que orientan hacia una decisidn, las que constituyen una fuen-
te de indeterminacién del derecho.

Una vez clarificado este punto, voy a examinar dos argumentos que podri-
an servir para justificar una asociacién estricta entre principios e indetermina-
cién. El primero es la idea de que un principio, aunque oriente hacia una deci-
sién, no determina ninguna solucién juridica en particular. El segundo es que
las colisiones entre principios se resuelven a través de una ponderacién que no
es mds que una actividad subjetiva que no es juridicamente controlable”.

Respecto al primer argumento, es cierto que un principio s6lo constituye
una razén para decidir en una direccién y, por tanto, a diferencia de una regla,
no establece la respuesta juridica que se sigue cuando se cumplen ciertas con-
diciones. Segin este argumento, el cardcter indeterminado de los principios
vendria por el tipo de pautas que son. En mi opinién, este argumento permi-
te asociar principios con indeterminacién juridica al coste de seguir contem-
plando los principios desde un sistema de reglas. Veamos por qué.

Aunque un principio, cuando forma parte del derecho, es tan vinculan-
te como una regla, es una pauta diferente y, por tanto, también se mueve en
un contexto de razonamiento diferente. El mundo de los principios es el
mundo del balance de razones, de la deliberacién justificatoria. Cualquier
decisién institucional que no sea arbitraria deberd ser el producto de un
balance adecuado entre diversas razones en juego. Los principios son cada
una de estas consideraciones o razones que se deben tener en cuenta para jus-
tificar una decisién, y tendrdn cardcter juridico cuando sean razones que
manejamos en la justificacién de decisiones en el dmbito del Derecho. Desde
esta perspectiva, los principios, por su propia naturaleza, no pueden contem-
plarse como pautas aisladas; sélo adquieren pleno sentido dentro de un
marco deliberativo donde diversos principios o razones apoyan decisiones
diferentes. Por este motivo, la idea de peso es consustancial al concepto de
principio. Este tipo de pauta no es sélo una razén vinculante a favor de una
decisién, sino una razén que debe ser balanceada con otras para determinar
qué es lo que, juridicamente, se debe hacer. En suma, una definicién com-
pleta del término «principio» incorpora la asuncién de que estas normas no
se presentan de forma aislada. Si esto es asi, resulta ficil entender por qué el

regla, estableciendo las condiciones a partir de las que se siguen ciertas consecuencias juridicas, la cuestién
es si se trata en realidad de un principio. Si lo tratamos como principio, lo que el articulo 18 establece es
que, dado que queremos proteger la inviolabilidad del domicilio, tenemos una razdn para prohibir cual-
quier intromisién en ¢l cuando el titular no consienta y no esté cometiendo flagrante delito. Si lo trata-
mos como una regla, en cambio, pasamos de tener una razén para prohibir que incluye dos situaciones en
las que carecemos de esa razén a establecer directamente una prohibicién con dos excepciones. En el pri-
mer caso, podemos efectuar un balance entre diversas razones en juego para decidir, en el segundo, la
norma pretende haber cerrado el balance entre razones sustantivas. Sea cudl sea la mejor forma de enten-
der este articulo, éste no muestra, en mi opinién, que la diferencia entre reglas y principios sea gradual.
En sentido contrario, véase, por ejemplo, FERRERES (1997, 29-30).
7 Una visién en esta linea es la que sostiene, por ejemplo, GUASTINI (1999, 169-172).
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hecho de que los principios sean pautas que funcionan de modo diferente a
las reglas no conduce necesariamente a su indeterminacién. Si no los con-
fundimos con las reglas, para asociar el uso de principios con la indetermi-
nacion juridica debemos mostrar, no que un principio determina una solu-
cién, sino que el conjunto de principios aplicables en un determinado dmbi-
to no puede determinar una solucién juridica en particular®®. Para justificar
esta asociacién hemos de acudir al segundo argumento que comentaba,
defendiendo que la ponderacién o el balance entre principios es una activi-
dad subjetiva que no es posible controlar ni racional ni juridicamente y, por
tanto, que no podemos justificar que existe una respuesta juridica correcta
que surge de este balance. Sélo en este caso, el uso de principios nos condu-
cirfa directamente a la indeterminacién juridica. Ahora bien, este argumen-
to sélo serd vélido si el escepticismo en torno a la ponderacién de principios
estd justificado. Pero creo que no lo estd.

Algunos autores han tratado de mostrar que la ponderacién entre prin-
cipios puede ser reducida a una estructura de razonamiento subsuntivo que
es racionalmente controlable”. Alexy, por ejemplo, considera que las colisio-
nes entre principios se resuelven articulando una estructura de precedencia
condicionada entre los principios en juego (que establece la precedencia de
un principio sobre otro bajo determinadas circunstancias), de la que se obtie-
ne una ley de colisidn, ley que establece las consecuencias juridicas que se
siguen cuando se dan estas condiciones de precedencia de un principio sobre
otro”. Percibida de esta forma, la ponderacién acabaria reconstruyéndose
como una operacién de subsuncién, porque la premisa normativa que utili-
zamos para resolver el caso particular es la regla que surge del balance entre
principios. Tener en cuenta este dato es importante para poder distinguir la
ponderacién de otras formas de razonamiento que no respectan las minimas
exigencias 16gicas. A pesar de ello, mostrar este punto no responde al argu-
mento escéptico que une principios con indeterminacién juridica. Para res-
ponder a este argumento, no basta afirmar, por ejemplo, que la conclusién
que se obtiene es fruto de un modus ponens. Debemos poder mostrar que la
relacién de precedencia condicionada entre principios que ha sido plasmada,
pongamos por caso, en una sentencia, es la juridicamente exigible (un proble-
ma de justificacién externa o adecuacién en la seleccién de las premisas del
razonamiento subsuntivo). Asf, hemos de poder justificar que estas estructu-
ras de precedencia pueden ser juridicamente (y no sélo racionalmente) con-
trolables, porque unos balances son mejores que otros, con lo que no depen-
den de la mera voluntad subjetiva del decisor.

¢Qué requerimos para poder afirmar que hay respuestas juridicas correc-
tas en la ponderacién de principios? Empecemos, que habrd casos claros de

“ Véase, en este sentido, DWORKIN (1977, 35-39).
© Véanse, especialmente, ALEXY (1993, 87-95) y MORESO (2003, 99-121).
 ALEXY (1993, 92-94).
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ponderaciones juridicamente erréneas. Pensemos, por ejemplo, aquella ponde-
racién que sobrevalora un principio sobre otro hasta tal extremo que no admi-
te ninguna circunstancia en la que el segundo principio pueda prevalecer sobre
el primero. Si eran principios lo que se balanceaba, aqui estaremos siempre
ante una situacién de ponderacién juridicamente errénea porque no se estd
tratando ninguna de las dos pautas en juego como principios. La pauta que
siempre se hace prevalecer ha sido transformada en realidad en una regla y la
que nunca prevalece no es tratada ni siquiera como una razén a favor de una
decisién, o sea, no es tomada ni respetada como principio.

En otros casos menos drdsticos, una ponderacién puede ser juridicamen-
te errénea porque resulta obvio que, ante unas circunstancias concretas, un
principio prevalece sobre otro o, simplemente, porque estamos ante un caso
facil de ponderacidn, algo mucho mds comun de lo que se cree. En esta situa-
cién hay una respuesta juridica clara y no identificarla s6lo puede ser el pro-
ducto de una pésima teorfa acerca de qué es lo que exige cada uno de los
principios en juego, teorfa que no podrd pasar un minimo intercambio deli-
berativo. Es verdad que estos supuestos obvios suelen estar ya plasmados en
reglas juridicas que los regulan, pero sigue siendo cierto que hay aqui una res-
puesta juridica correcta a la ponderacién entre principios. De hecho, hay
muchos casos féciles de ponderacién donde la precedencia es juridicamente
exigible. Pero, dado la presencia de reglas que los regulan, se nos olvida que
estos casos féciles son el producto de plasmar la respuesta juridica correcta de
una ponderacién entre principios. Si ninguna de estas reglas nos parece arbi-
traria es porque consideramos que son el resultado de un buen balance entre
las razones en juego (y, por tanto, que puede haber mejores o peores balan-
ces entre principios)’’. Pensemos, por ejemplo, en situaciones obvias en las
que la libertad de expresién cede ante otros principios: un pintor que, ale-
gando su libertad de expresién artistica, entra sin permiso en casa de alguien
cuando se estd bafiando para poder pintarlo desnudo o un profesor que, adu-
ciendo su libertad de cdtedra, niega la existencia de los campos de concentra-
cién nazi e insulta y denigra a uno de sus alumnos judios. Tenemos reglas
juridicas que prohiben estas conductas, precisamente, porque se trata de
casos fdciles de ponderacién. En suma, la asociacién estricta entre principios
e indeterminacién empieza a ser un simple mito cuando adquirimos concien-
cia de que la mayoria de reglas juridicas que poseemos serfan arbitrarias si no
hubiera respuestas juridicas correctas en la ponderacién entre principios™. Al

°! Es importante advertir que los principios, en sentido amplio, no son sélo razones morales para actuar,
sino, también, siguiendo a DWORKIN (1977, 22), lo que podrfamos denominar «directrices politicas», que
consisten en razones politicas, sociales o econémicas para la accién. Cuando me refiero a que los princi-
pios son la base de reglas no arbitrarias me refiero a principios en sentido amplio.

52 Si tenemos en cuenta este extremo, es dificil asumir la tesis de autores como PRIETO SANCHIS (1992, 119-
121) y CoMaNDUCCI (1999, 74-76) en el sentido de que la presencia de principios incrementa la inde-
terminacién del Derecho y la necesidad de discrecién judicial.
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igual que encontramos casos féciles en la aplicacién de reglas, es razonable asu-
mir, entonces, que habrd también casos féciles en el ejercicio de ponderacién®.

Una dltima consideracién que cabe efectuar en torno al segundo argu-
mento para asociar principios e indeterminacién juridica estd relacionada con
las situaciones de ponderacién cuya solucién no es obvia o es controvertida.
Muchos autores consideran que en estos supuestos no hay forma de determi-
nar que un resultado es mejor que otro desde un punto de vista juridico. En
mi opinidn, esta tesis también es errénea o, al menos, no puede ser defendida
sin una argumentacién sustantiva adicional. De forma paralela a lo que obser-
vé en el apartado dedicado a los CECs, el hecho de que no haya consenso en
torno a la solucién de un balance entre razones, no implica que tampoco haya
respuesta juridica correcta. Ello sélo serd asi cuando consideremos que es el
consenso lo que determina cudl es la respuesta juridica correcta de una ponde-
racién de principios. Pero, ;qué nos obliga a aceptar esta idea? La ponderacién
es el corazén de cualquier préctica deliberativa, en tanto prdctica que exige
aportar razones que se juzgan en funcién de su mérito. El consenso es simple-
mente un hecho, no una razén o un argumento en favor de una determinada
solucién. De igual forma, la falta de consenso es también un hecho, no una
razén o un argumento en contra de una determinada solucién. Por ello, que
un balance entre principios pueda ser controvertido no impide que sea juridi-
camente correcto a no ser, claro estd, que mantengamos que practicas como la
constitucional no son, en realidad, pricticas deliberativas sino meros ejercicios
de poder institucional y negociacién politica. Pero creo que es posible resistir-
se a esta conclusién si rechazamos el convencionalismo como forma de justifi-
car juicios pricticos.

En definitiva, la verdad de un juicio en torno a un balance de principios,
al igual que sucede con el significado de un CEC, dependerd de cudl es la
mejor teorfa en torno a estos principios, teorfa que debe evitar, siguiendo las
palabras de Victor Ferreres, que la proteccién de unos se haga a costa de un
sacrificio desproporcionado de los otros™.

Aunque no podré desarrollar este dltimo punto en profundidad, valdria la
pena efectuar alguna observacién para asentar esta idea. Indiqué que los prin-
cipios juridicos, dada su naturaleza, no existen de forma aislada. En el dmbito
del Derecho, los diversos principios constituyen exigencias independientes
que, en conjunto, justifican el uso de la coercién institucional dentro de la
préctica juridica. Digo que son exigencias independientes porque asumo que
estos principios no pueden ser reducidos a un solo estdndar juridico que justi-
fique, por si sélo, el uso de coercién. Si esto fuera asi, no tendria sentido hablar

* No entraré en este trabajo en otro argumento que suele justificar la reticencia hacia los principios: la idea
de que las estructuras de relacién de precedencia entre principios son demasiado variables porque pueden
cambiar cada vez que varfen las circunstancias. Aunque creo que este argumento es erréneo, lo que me
importa destacar aquf es que este problema estarfa mds relacionado con la estabilidad normativa y las difi-
cultades que ello pueda entrafiar para la seguridad juridica que con la indeterminacién del Derecho.

> FERRERES (1997, 28).
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de «principios». Por tanto, lo que caracteriza a cada principio juridico es tanto
lo que tiene en comun con el resto (su cardcter coadyuvante a la justificacién
general) como lo que le distingue del resto (aquello que le hace ser una exigen-
cia diferenciada dentro de este marco justificatorio general). En este sentido,
los principios ni pueden estar en conflicto permanente ni pueden dirigir siem-
pre a la misma respuesta. Si dos principios siempre estuvieran en conflicto no
serfa posible contemplarlos como exigencias coadyuvantes en una empresa
general de justificacién. Si, en cambio, nunca estuvieran en conflicto no
podria tratarse de dos principios”.

Tener presente estos extremos es bdsico para entender la dindmica de los
principios. También permite entender por qué una teorfa que pretenda justi-
ficar una determinada estructura de ponderacién requiere alcanzar un equili-
brio entre la cuestidén de qué es lo que identifica a cada principio en juego con
la de qué es lo que debe ceder cada principio dado la presencia de otro. Esta
teorfa debe preservar la identidad de los principios individuales sin menosca-
bar la fuerza justificatoria del conjunto. De este modo, el balance entre prin-
cipios es un ejercicio que se rige por un criterio de coherencia estructural y la
mejor teorfa, aquella que permite determinar cudl es la respuesta juridica
correcta, serd la que consiga ofrecer los mejores argumentos desde la perspec-
tiva de esta coherencia estructural.

;Podremos siempre justificar que existe una respuesta juridica correcta a
una ponderacién de principios? Definitivamente no. Pero serd posible ofrecer
esta justificacién en muchos casos si, por una parte, articulamos teorfas sélidas
sobre la estructura de principios que da sentido a la prdctica juridica y, por otra
parte, nos tomamos el razonamiento deliberativo en serio. A la postre, esto es
lo que podemos y debemos exigir de nuestros jueces cuando aplican el
Derecho antes de objetar que nos impongan su voluntad. Usando las palabras
de Dworkin:

«la comunidad juridica debe evaluar a los jueces con criterios intelectuales.
Insistiremos en que elaboren los mejores argumentos que les sea posible, y luego nos pre-
guntaremos si sus argumentos son lo suficientemente buenos. Por supuesto, no hay for-
mula que garantice que los jueces no serdn influidos por los malos argumentos (...). Todo
lo que podemos hacer ante esas malas decisiones es sefialar cémo y dénde los argumentos
eran malos o las convicciones inaceprables»*®.

Ahora bien, no podemos dejar de admitir que habrd casos en los que el
uso de principios conduzca a la indeterminacién juridica. ;Deberia esto preo-
cupar a los juristas? Sigo creyendo que no. Con independencia ahora de otras
consideraciones, la verdad es que un mundo juridico sin principios serfa un
mundo inhabitable. Si las razones que debe balancear el legislador para crear
las reglas con las que afecta nuestra libertad no formaran, explicita o implici-

% Si no hay conflicto porque un principio siempre vence al otro cuando ambos dirigen a respuestas diferen-
tes, uno de ellos no estd siendo tratado como principio. Si, por el contrario, no hay conflicto porque las
dos pautas siempre dirigen a la misma solucién, entonces no puede tratarse de dos principios distintos.

¢ DWORKIN (1994, 191-192).
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tamente, parte del Derecho, éste podria llegar a pensar que cualquier razén
vale, y esto, afortunadamente, no es asi. Por ello, el coste social que la posibi-
lidad de indeterminacién juridica pueda producir es insignificante en compa-
racién con la importancia de los principios para el Derecho.

En definitiva, quizd la inquietud de muchos juristas frente a los principios
y los CECs no resida realmente en una creencia en su vinculacién directa con
la indeterminacién juridica, sino en la constatacién de que son formas de
incorporar el razonamiento moral dentro del marco del Derecho. Este extre-
mo puede ser preocupante para aquellos juristas que conciben el fenémeno
juridico sélo como un instrumento para guiar la conducta. Pero, en cambio,
para los que no creemos que el derecho pueda constituirse en cualquier instru-
mento para guiar el comportamiento, sino que asociamos el dmbito de lo juri-
dico a una forma distintiva de justificar el uso de la coercién institucional, esta
incorporacién de la moral supone un logro juridico importante.
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