
LA DECISIÓN JUDICIAL SEGÚN LOS TIPOS DE CASOS:

“CLEAR” CASES, “BORDERLINE” CASES Y “PIVOTAL” CASES

J. Alber to del REAL ALCALÁ

Re su men:

Los jue ces tie nen el de ber ge ne ral de re sol ver los ca sos ju di cia les; sin
em bar go, la de ci sión ju di cial va ria rá y ten drá cier tas ca rac te rís ti cas de -
pen dien do del tipo de caso; son tres los ti pos de ca sos ju di cia les que este 
ar tícu lo es tu dia: clear ca ses, bor der li ne ca ses y pi vo tal ca ses. El ob je ti vo:
in ten tar des cu brir si adop tar una de las ti po lo gías se ña la das vul ne ra o
rea fir ma el prin ci pio de uni dad pro pio de la apli ca ción ju di cial.

Abstract:

Judges have a duty to de cide ju di cial cases, how ever, ju di cial de ci sion
will vary and will have cer tain char ac ter is tics de pend ing on the kind of
case at hand: this ar ti cle ad dress three kinds of ju di cial cases: clear
cases, bor der line cases and piv otal cases. The pur pose: dis cuss if re ly ing
on these clas si fi ca tions is use ful or not in light of the unity in ju di cial ad -
ju di ca tion prin ci ple.
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SUMARIO: I. Intro duc ción. II. De ci sión ju di cial y “clear ca ses”.
III. De ci sión ju di cial y “bor der li ne ca ses”. IV. De ci -
sión ju di cial y “pi vo tal ca ses”. V. Con clu sión. Teo -
rías ju rídicas y apli ca ción ju di cial del de re cho:
¿u ni for mi dad o di ver si dad de la ca suís ti ca ju di -
cial? VI. Bi bliografía.

I. INTRODUCCIÓN

Me pro pon go ana li zar en este tex to la “ti po lo gía” de la ca -
suís ti ca que ge ne ra la apli ca ción ju di cial del de re cho y que
es más acep ta da por las teo rías del de re cho con tem po rá -
neas. Tres “ca te go rías” o “ti pos” de ca sos ju di cia les cen tran
mi aten ción:

— Los “clear ca ses” (ca sos cla ros).
— Los “bor der li ne ca ses” (ca sos mar gi na les o in de ter mi -

na dos).
— Los “pi vo tal ca ses” (ca sos cen tra les).

El “de ber ge ne ral de re sol ver” que el Esta do de de re cho
im po ne a los jue ces tie ne la mis ma na tu ra le za en las tres
ca te go rías de ca sos ju di cia les. Pero ad quie re cier tas par ti cu -
la ri da des en cada uno de ellos se gún cómo se cons tru ye la
de ci sión ju di cial que los sol ven ta. A lo lar go de los apar ta -
dos II, III y IV daré cuen ta de cómo es el tipo de de ci sión que 
pro por cio nan los jue ces cuan do re suel ven clear ca ses, bor -
der li ne ca ses o pi vo tal ca ses. Adver ti ré que es tas dis tin tas
ca te go rías de ca sos ju di cia les es tán muy re la cio na das con
la ex pli ca ción de por qué se pro du cen los “de sa cuer dos ge -
nui nos” en el de re cho. Y aquí men cio na ré las dos princi pa -
les: los desacuerdos “marginales” y los desacuerdos “cen-
tra les” entre los juristas.

En el apar ta do V de con clu sio nes, haré alu sión al he cho
de que adop tar una/s u otra/s ti po lo gías o ca te go rías de ca -
sos ju di cia les pue de lle var, por una par te, o a cues tio nar el
“prin ci pio de uni dad” como cri te rio con el que tra di cio nal -
men te la teo ría del de re cho ha con tem pla do y des cri to (en
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sen ti do uni for me) el ám bi to de la apli ca ción ju di cial del de -
re cho. O, por el con tra rio, con du ce a re–afir ma lo, bus can do 
ma yor se gu ri dad ju rí di ca. Una u otra op ción no sólo con fi -
gu ran de ma ne ra dis tin ta la ad ju di ca ción. Tam bién su pe di -
tan, en bue na me di da, la vi sión del con cep to de de re cho.

En este con tex to hay que si tuar al in ten to de Ro nald
Dwor kin de re-cons truir la “uni dad ca suís ti ca ju di cial” (que -
bra da por el po si ti vis mo ju rí di co con tem po rá neo) como cri -
te rio para aprehen der la rea li dad ju rí di ca, for mu lan do para
ello una úni ca ca te go ría es tán dar de ca sos ju di cia les (pi vo tal
ca ses) y un úni co pro ce di mien to —ideal— (pro ce di mien to
“her cú leo”), los cua les po si bi li tan cons truir una úni ca ti po -
lo gía de de ci sión ju di cial, vá li da para to dos los ca sos ac tua -
les y po si bles ima gi na bles. Y ello, en opo si ción al cri te rio de 
la “di ver si dad”, que cap ta la rea li dad de la prác ti ca del de re -
cho a tra vés de una plu ra li dad de ca te go rías y ti po lo gías de
ca sos (ta les como clear ca ses y bor der li ne ca ses) y de de ci -
sio nes judiciales.

II. DECISIÓN JUDICIAL Y “CLEAR CASES”

Como es co no ci do, H. L. A. Hart dis tin guió en tre el “nú -
cleo de cer te za” y la “zona de in cer ti dum bre” en el ám bi to
de apli ca ción de las re glas del de re cho.1 Como un clear case 
(caso cla ro) se iden ti fi ca con el ám bi to de sig ni fi ca ción pre ci -
sa de las re glas y, por con si guien te, con su “nú cleo de cer -
te za” apli ca ti va, el ope ra dor ju rí di co no ten drá nin gu na
duda so bre si per te ne ce a di cho ám bi to (apli can do en ton ces 
la re gla) o si no per te ne ce a él (no apli cán do la). Clear ca ses
son, pues, los ca sos que se ubi can “cla ra men te” den tro de
ese nú cleo de cer te za apli ca ti va, o asi mis mo “cla ra men te”
fue ra de él. Tal cir cuns tan cia hace po si ble, en am bos su -
pues tos, la apli ca ción pre ci sa del de re cho. Esta cla se de ca -
sos ju di cia les tam bién son de no mi na dos “ca sos sen ci llos” o

357

LA DECISIÓN JUDICIAL SEGÚN LOS TIPOS DE CASOS

1 Hart, H. L. A., The Con cept of Law, Oxford Uni ver sity Press, Oxford, 1961;
tra duc ción al es pa ñol, Hart, H. L. A., El con cep to de de re cho, tra duc ción de Ge na ro
R. Ca rrió, Bue nos Ai res, Abe le do–Pe rrot, 1998, p. 167.



“ca sos fá ci les”, en vir tud de la sim pli ci dad con la que pue de 
cons truir se la de ci sión ju di cial que los re suel ve. O, asi mis -
mo, “ca sos de ter mi na dos”, en fun ción de las con se cuen cias
(de no-in de ter mi na ción) que con lle van a la apli ca ción del
de re cho. Los clear ca ses son un tipo o ca te go ría de ca sos
ha bi tua les en los sis te mas ju rí di cos. Las si guien tes pa la -
bras de Hart los de fi nen bien: en “cual quier re gla es po si ble 
dis tin guir ca sos cen tra les cla ros, a los que ella sin duda se
apli ca”.2

En opo si ción a cómo es la re so lu ción en otros ti pos de ca -
sos, la de ci sión ju di cial en los clear ca ses ad quie re de ter mi na -
das par ti cu la ri da des tí pi cas, que men cio no a con ti nua ción.

1. Ca rac te rís ti cas de la de ci sión ju di cial en los “clear ca ses”

El Esta do de de re cho pro vee a los jue ces de pro ce di mien -
tos pre ci sos, y en bue na me di da ob je ti vos, con los cua les di -
ri mir, con for me a de re cho prees ta ble ci do, los clear ca ses.
Las ca rac te rís ti cas iden ti fi ca ti vas tí pi cas que adop ta la de -
ci sión ju di cial en esta cla se de ca sos ju di cia les con tras ta -
rán con las que mues tra en los “bor der li ne ca ses” (véa se
epí gra fe III) y en los “pi vo tal ca ses” (véa se epí gra fe IV); ca -
rac te rís ti cas que a con ti nua ción se ex pli can.

A. De ci sión ju di cial por “re glas” (“con for me a de re cho”)

En los clear ca ses, la de ci sión ju di cial se ex trae des de
den tro del de re cho. La re so lu ción ju di cial de un clear case
está ba sa da en re glas y, por con si guien te, es “con for me a
de re cho” prees ta ble ci do con an te la ción al acon te cer del
caso. Los clear ca ses pue den ser de ci di dos “con for me a de -
re cho” por que el juez (pre)dis po ne (y en cuen tra) en el sis te -
ma ju rí di co de una ca li fi ca ción ju rí di ca cla ra y pre ci sa que
evi ta cual quier in cer ti dum bre so bre el de re cho apli ca ble al
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caso en cues tión.3 La exis ten cia de clear ca ses pre su po ne
que el sis te ma ju rí di co cuen ta con re glas pre ci sas, de las
cua les el juez pue de de du cir pro po si cio nes de cla ra apli ca -
ción, o cla ra no–apli ca ción, de és tas al caso dado. Los clear
ca ses se re suel ven, pues, por re glas a tra vés de la sub sun -
ción “don de, com pro ba do el en ca je del su pues to fác ti co, la
so lu ción nor ma ti va vie ne im pues ta [ní ti da men te] por la re -
gla”.4

B. De ci sión ju di cial cons trui da por el pro ce di mien to
         de la “sub sun ción”

Los clear ca ses son re suel tos por una de ci sión que el juez 
en cuen tra den tro del sis te ma ju rí di co, y que ex trae de él a
tra vés del pro ce di mien to de la “sub sun ción”. La cons -
trucción de la de ci sión me dian te el pro ce di mien to de la
sub sun ción pre su po ne con si de rar que cada caso ju di cial
par ti cu lar es una instan cia de un “caso ge né ri co” cla ro (o
caso pa ra dig ma de la apli ca ción de una re gla), que se en -
cuen tra si tua do en el “nú cleo de cer te za” del ám bi to de apli -
ca ción de la mis ma. La de ci sión ju di cial se cons tru ye, pues, 
a tra vés de la sub sun ción del caso in di vi dual en el caso ge -
né ri co. Apli cán do se le al caso in di vi dual, la pro po si ción ex -
traí da de la re gla, del mis mo modo que se ha ría al caso pa -
ra dig ma. El me ca nis mo de la bi va len cia ju rí di ca fa ci li ta
rea li zar esta operación.

Jo sep Joan Mo re so ha de fi ni do el pro ce di mien to de la sub -
sun ción como “la ac ti vi dad con sis ten te en de ter mi nar la nor -
ma in di vi dual que es ta ble ce una cier ta con se cuen cia nor ma -
ti va para un caso in di vi dual de ter mi na do”, a fin de que ”se
tra ta de mos trar que di cho caso in di vi dual es una ins tan cia 
de un caso ge né ri co al que una nor ma ju rí di ca apli ca ble co -
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3 Cfr. Real Alca lá, J. A. del, “Ámbi tos de la «doc tri na de la in de ter mi na ción» del
de re cho”, Jue ces para la De mo cra cia, Ma drid, núm. 56, ju lio de 2006, pp. 48-58, en 
don de de sa rro llo las ca rac te rís ti cas que mues tra la te sis de la in de ter mi na ción ju -
rí di ca en dis tin tos es pa cios del sis te ma ju rí di co.

4 Prie to San chís, L., “Neo cons ti tu cio na lis mo y pon de ra ción ju di cial”, en Car -
bo nell, M. (ed.), Neo cons ti tu cio na lis mo(s), Ma drid, Trot ta, 2003, p. 144.



rre la cio na con esa con se cuen cia nor ma ti va”.5 Como un
caso par ti cu lar se re suel ve sub su mién do lo en un caso ge -
né ri co, que ac túan a modo de pa ra dig ma de su apli ca ción,
esto quie re de cir que cuan do hay re glas cla ras, la sub sun -
ción pue de pro por cio nar una res pues ta pre ci sa uní vo ca y
co rrec ta con la que di ri mir el caso.

C. De ci sión ju di cial fa ci li ta da por el me ca nis mo
        de la “bi va len cia ju rí di ca”

Para cons truir la de ci sión ju di cial a tra vés del pro ce di -
mien to de la sub sun ción, los sis te mas ju rí di cos sue len con -
tar con otro dis po si ti vo téc ni co que ayu da enor me men te a
rea li zar esa la bor en los clear ca ses: la bi va len cia ju rí di ca.
En ge ne ral, con sis te en “el prin ci pio de que toda afir ma -
ción re le van te es o ver da de ra o fal sa”.6 En el ám bi to del de -
re cho, y en con cre to, a la hora de ad ver tir si una re gla se apli -
ca a un clear case, la bi va len cia ju rí di ca sig ni fi ca abor dar de
una for ma dual (po si ti va o negativa) “la po si ción ju rí di ca
de los ciu da da nos”. En un sen ti do má xi mo, pue de con si -
de rar se que la bi va len cia in cluso re pre sen ta el “es que ma
con cep tual” de res pues tas de las que dis po ne el juez para di -
ri mir clear ca ses.7 En un sen ti do mí ni mo, al me nos, hay que
en ten derla como dis po si ti vo enor me men te útil por que fa ci li -
ta a los jue ces la toma de de ci sio nes.8 Des de este pun to de
vis ta, para Ti mothy Endi cott, se tra ta de un “me ca nis mo
téc ni co” ha bi tual de la prác ti ca ju rí di ca, tal como lo en ten -
dió John Fin nis,9 con sis ten te en “tra tar a las per so nas con -
si de ran do que la apli ca ción del de re cho a sus si tua cio nes
fue ra bi va len te”.10
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5 Mo re so, J. J., “Con flic tos en tre prin ci pios cons ti tu cio na les”, en Car bo nell,
M. (ed.), Neo cons ti tu cio na lis mo(s), cit., nota 4, p. 99.

6 Endi cott, T., Va gue ness in Law, Oxford, Oxford Uni ver sity Press, 2000, p. 3.
7 Ibi dem, p. 72.
8 Hart, H. L. A., El con cep to de de re cho, cit., nota 1, p. 179.
9 Fin nis, J., Na tu ral Law and Na tu ral Rights, Oxford, Cla ren don Press, 1980, 

p. 280.
10 Endi cott, T., op. cit., nota 6, p. 3.



La bi va len cia ju rí di ca en un clear case se con ci be del si -
guien te modo: se tra du ce en ob ser var si el caso en cues tión 
está si tua do ní ti da men te den tro o fue ra del ám bi to de cer te -
za apli ca ti va de la re gla. A la hora de con tem plar la apli ca -
ción de una de ter mi na da re gla a un caso con cre to, de di cha 
ob ser va ción no cabe para el juez más que de du cir dos ti pos
de res pues tas, ambas res pues tas pre ci sas y cla ras: o apli -
car la re gla o no–apli car la. Su pon ga mos el si guien te ejem -
plo. Una ley de cla ra que se rán nu los —por sa crí le gos— los
con tra tos ce le bra dos en do min go.11 La bi va len cia ju rí di ca se 
tra du ce en que en un clear case don de se dis cu te la va li dez
o nu li dad del con tra to de Tom, que ha sido im pug na do por
Tim (adu cien do que “el con tra to de Tom es sa crí le go”), el
juez sólo tie ne la po si bi li dad de adop tar los si guien tes dos
ti pos de res pues tas:12

— “Res pues ta 1”: la de ci sión de “apli car” la re gla men cio -
na da.

La pro po si ción del juez ten drá en ton ces la for ma si guien -
te: lo que afir ma la im pug na ción de Tim acer ca de que “el
con tra to de Tom es sa crí le go”, es «ver da de ro» (por que el caso
se si túa cla ra men te den tro del nú cleo de cer te za apli ca ti va
de la re gla). Esta res pues ta del juez se tra du ce con se cuen -
te men te en que pro ce de la apli ca ción de la re gla que de cla ra 
que los con tra tos sa crí le gos son nu los, y en su re so lu ción
de cla ra rá nulo el con tra to de Tom.

— “Res pues ta 2”: la de ci sión de “no-apli car” la re gla
men cio na da.
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11 Tomo como pun to de par ti da el si guien te ejem plo de Dwor kin, R.: “Is the re
really no right ans wer in hard ca ses?”, en id., A Mat ter of Prin ci ple, Cam brid ge, Har -
vard Uni ver sity Press, 1985; tra duc ción es pa ño la, Dwor kin, R., “¿Real men te no
hay res pues ta co rrec ta a los ca sos di fí ci les?”, en Ca sa no vas, P. y Mo re so, J. J., El
ám bi to de lo ju rí di co, Bar ce lo na, Crí ti ca, 1992, p. 475: “Su pon ga mos que el le gis la -
ti vo ha apro ba do una ley por la que «en los su ce si vo los con tra tos sa crí le gos se rán
in vá li dos»”. “Tom y Tim han fir ma do un con tra to en do min go y aho ra Tom de man da 
a Tim para ha cer cum plir las con di cio nes del con tra to, cuya va li dez Tim im pug na
[por sa crí le go]”.

12 Re don do, M. C., “Teo rías del de re cho e in de ter mi na ción nor ma ti va”, Doxa,
Ali can te, núm. 20, 1997, pp. 180 y 181.



La pro po si ción del juez ten drá en ton ces la for ma si guien -
te: “el con tra to de Tom es sa crí le go”, es “fal so” (por que el
caso se si túa cla ra men te fue ra del nú cleo de cer te za apli ca -
ti va de la re gla). Esta res pues ta del juez se tra du ce con se -
cuen te men te en que pro ce de la no-apli ca ción de la re gla que 
de cla ra que los con tra tos sa crí le gos son nu los, ya que el
con tra to no es sa crí le go. El con tra to, pues, no será anu la do 
por la de ci sión ju di cial.

En nin gún mo men to se es ti ma otro tipo de res pues ta ju -
di cial, por ejem plo, la que con tu vie se una pro po si ción ju rí -
di ca como la si guien te: “el con tra to de Tom es sa crí le go”: no 
es “ni ver da de ro ni fal so” [“Res pues ta 3”] (si se tra ta ra de
un su pues to si tua do en la zona de in cer ti dum bre apli ca ti va
de la re gla). Una res pues ta así no tie ne ca bi da en un clear
case, por que es una pro po si ción que su po ne de cir que no se 
sabe si pro ce de o no pro ce de la apli ca ción de aque lla re gla
que anu la los con tra tos sa crí le gos. Y, sin em bar go, un clear
case está si tua do ní ti da men te den tro o fue ra del nú cleo de
cer te za aplicativa de las reglas.

D. De ci sión ju di cial como úni ca res pues ta “co rrec ta”

La de ci sión ju di cial que está cons trui da a tra vés de la
sub sun ción y de la bi va len cia ju rí di ca en un caso si tua do
ní ti da men te den tro o fue ra del nú cleo de cer te za apli ca ti va
de una re gla (esto es, en un clear case), cons ti tu ye la “úni -
ca” res pues ta que es “co rrec ta” prees ta ble ci da por el sis te -
ma ju rí di co para sol ven tar la con tro ver sia que aquel caso
plan tea. Tén ga se en cuen ta que el juez pue de de ri var (en
sen ti do bi va len te), de la re gla re la cio na da con el caso, la
pro po si ción ju rí di ca de apli car la o la de no-apli car la. Y nin -
gu na de esas dos pro po si cio nes son crea das por él, sino
que el juez las iden ti fi ca den tro del sis te ma ju rí di co que, por 
con si guien te, ya las con te nía pre via men te. De ahí, que las
de ci sio nes ju di cia les que re suel ven clear ca ses, re pre sen ten 
un “va lor de ver dad” en re la ción a lo prees ta ble ci do por las
re glas del de re cho, si se tra du cen en la “una”, y “solo una”,
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respuesta “correcta” prevista por el sistema jurídico para
solventar una determinada controversia.

Si ga mos con nues tro ejem plo an te rior so bre la im pug na -
ción del con tra to de Tom por sa crí le go. Como tan to la “res -
pues ta 1” (de ci sión del juez de apli car la re gla) como la
“res pues ta 2” (de ci sión del juez de no-apli car la) es lo pre-
es ta ble ci do como la res pues ta co rrec ta del de re cho a la
con tro ver sia ju rí di ca que plan tea este clear case, am bas
pro po si cio nes ju rí di cas re pre sen tan un “va lor de ver dad” con 
re la ción a la re gla que anu la los con tra tos que son sa crí le -
gos. Aho ra bien, esto no ocu rre así con las de ci sio nes ju di -
cia les dis cre cio na les, las cua les ca re cen de ese va lor de ver -
dad con re la ción a lo que dis po nen las re glas y el sis te ma
ju rí di co, en vir tud de que re caen so bre ca sos que no es tán
si tua dos ni cla ra men te den tro ni cla ra men te fue ra del nú -
cleo de cer te za apli ca ti va de las mis mas. Se gún Mo re so, la
po si bi li dad de ver dad o fal se dad de los enun cia dos nor ma ti -
vos es lo que ga ran ti za que el de re cho pro por cio ne una y solo 
una res pues ta (co rrec ta) en re la ción al caso en cues tión.13

Ló gi ca men te, la de ci sión ju di cial que con tie ne una pro po -
si ción ju rí di ca como la “res pues ta 3” (“el con tra to de Tom es 
sa crí le go”: no es “ni ver da de ro ni fal so”), no pue de re pre -
sen tar un va lor de ver dad res pec to a lo predis pues to por la
men cio na da re gla del de re cho que anu la los con tra tos sa -
crí le gos, pues se tra ta de una pro po si ción en la que no sabe
si pro ce de o no pro ce de su apli ca ción. Sin duda, las de ci sio -
nes ju di cia les que tie nen el sta tus de “la úni ca res pues ta
co rrec ta” fa vo re cen la se gu ri dad ju rí di ca.

E. De ci sión ju di cial de pri mer, se gun do y ter cer
         ni vel de “cer te za” (pro po si cio nal)

He ca te go ri za do “di fe ren tes ni ve les de cer te za ju rí di ca que 
pue den ser pre di ca bles de las de ci sio nes ju di cia les”. Se tra -
ta de di fe ren tes ni ve les de “cer te za pro po si cio nal”, esto es,
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ción, Ma drid, Cen tro de Estu dios Po lí ti cos y Cons ti tu cio na les, 1997, pp. 183 y 184.



re fe ri dos a la pro po si ción ju rí di ca que se con tie ne en la de ci -
sión del juez, y que es ta ble ce la re so lu ción del caso. De fi no
lo que he de no mi na do cer te za pro por cio nal de “se gun do” y
“ter cer” ni vel, a par tir de la no ción de Enri co Di ciot ti so bre
la de ci sión ju di cial. Pero, ade más, hay otro tipo de cer te za
pro po si cio nal que es “bá si ca” en la ad ju di ca ción, y que no
pue de ob viar se, a la cual he ca ta lo ga do como “cer te za de
pri mer ni vel”.14

Los ni ve les de cer te za pro po si cio nal que es sus cep ti ble de
po seer la de ci sión ju di cial son los siguientes:

a) “Cer te za (pro po si cio nal) de pri mer ni vel (o bá si ca)”: el
de ber ju di cial de “re sol ver siem pre”.

Se tra ta de la cer te za so bre la exis ten cia de un “re sul ta -
do”. Una de ci sión ju di cial la sa tis fa ce cuan do el juez cum -
ple sim ple men te el de ber de “re sol ver siem pre” que el Esta -
do de derecho le impone.

El pri mer ni vel de cer te za pro po si cio nal está re la cio na do:

...con la cer ti dum bre o in cer ti dum bre so bre la “exis ten cia” de
una de ci sión ju di cial que re suel va una con tro ver sia ju rí di ca. 
Es el ni vel más bá si co de cer te za (o in cer te za) que pue de pre -
di car se de las de ci sio nes ju di cia les. Aquí se ana li za si es o
no pre vi si ble el he cho de que se pro duz ca un “re sul ta do”, a
modo de una pro po si ción ju rí di ca por par te del juez, que
sol ven te un caso ju di cial. En este pri mer ni vel (bá si co) de
cer te za, una de ci sión ju di cial es cier ta si es po si ble pre de cir 
que va a te ner lu gar, y es in cier ta si no es po si ble pre de cir si 
se va a no a pro du cir para con un caso con cre to.

Ocu rre que “en los sis te mas ju rí di cos que no son pri mi ti -
vos, las de ci sio nes ju di cia les «siem pre» son cier tas en este
ni vel bá si co de la cer te za en la ad ju di ca ción, y en ese sen ti -
do se pue de de cir que, «a ese ni vel» (mí ni mo), siem pre exis te 
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cer te za ex post del de re cho y, con si guien te men te, que el de -
re cho siem pre que da de ter mi na do”.15

El Esta do de de re cho, ade más, “se ha ase gu ra do el cum -
pli mien to de este ni vel mí ni mo de cer te za en la ad ju di ca ción 
ins ti tu yén do lo en «de ber ju di cial» [de re sol ver «siem pre»], re -
ver so de de re chos fun da men ta les tí pi cos de las Cons ti tu cio -
nes mo der nas ta les como la tu te la ju di cial efec ti va”.16 Los
jue ces tie nen el “de ber ge ne ral de re sol ver” que les im po ne
el Esta do de de re cho, y que en este pri mer ni vel de cer te za
pro po si cio nal se tra du ce en el de ber de “re sol ver siem pre”, y 
que con sis te, sin té ti ca men te, en la obli ga ción de pro nun -
ciar, de modo fun da men ta do, una re so lu ción de de re cho en
to dos los ca sos que le plan tean los ciu da da nos, no in hi bien -
do su ju ris dic ción de cla rán do se in com pe ten te —si no
procede hacerlo— o remitiendo el asunto a la Legislatura
para que ésta decida con una nueva regulación.

La cer te za pro po si cio nal de pri mer ni vel co nec ta el de ber
ju di cial de “re sol ver siem pre” con la “teo ría de los de re chos
fun da men ta les”, par ti cu lar men te con el “de re cho fun da -
men tal a la ju ris dic ción” como tu te la ju di cial efec ti va y, por
con si guien te, con un con te ni do im por tan tí si mo del rule of
law. Así, la ley es pa ño la, dis po ne este de ber, por ejem plo,
en el artículo 11.3 de la Ley Orgánica del Poder Judicial:

Los juz ga dos y tri bu na les, de con for mi dad con el prin ci pio
de tu te la efec ti va con sa gra do en el ar tícu lo 24 de la Cons ti -
tu ción, de be rán re sol ver siem pre so bre las pre ten sio nes que
se les for mu len, y solo po drán de ses ti mar las por mo ti vos for -
ma les cuan do el de fec to fue se in sub sa na ble o no se sub sa -
na re por el procedimiento establecido en las Leyes.

O igual men te, lo es ta ble ce en la pri me ra par te del ar tícu -
lo 1.7 del Có di go Ci vil es pa ñol: “Los jue ces y tri bu na les tie -
nen el de ber inex cu sa ble de re sol ver en todo caso los asun -
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15 Ibi dem, pp. 767 y 768.
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la «es truc tu ra del de ber” de los jue ces en el Esta do de de re cho”, Anua rio de Fi lo so -
fía del De re cho, Ma drid, 2006 (en pren sa), pp. 2 y 3.



tos de que co noz can”. Así, fue ra de los su pues tos esta-
ble ci dos por la ley, es un de ber que no ad mi te ex cep cio nes
a su cum pli mien to, a fin de no per tur bar la rea li za ción de
la “tu te la ju di cial efec ti va” como de re cho fun da men tal de los 
ciu da da nos, tí pi co de las de mo cra cias cons ti tu cio na les. De
esta mane ra es es ta ble ci do en el con tex to ju rí di co es pa ñol,
en el ar tícu lo 24.1 de la Cons ti tu ción: “To das las per so nas
tie nen de re cho a ob te ner la tu te la efec ti va de los jue ces y tri -
bu na les en el ejer ci cio de sus de re chos e in te re ses le gí ti mos,
sin que, en nin gún caso, pue da pro du cir se in de fen sión”.

En de fi ni ti va, “el cum pli mien to de la obli ga ción ju di cial
de re sol ver siem pre” es “lo que hace «cier tas» (en el ni vel mí -
ni mo o bá si co) a to das las re so lu cio nes de los jue ces, in de -
pen dien te men te de que és tas sean o no in cier tas en otros
ni ve les o sen ti dos (por ejem plo, por que ado lez can de in cer te -
za de se gun do y ter cer ni vel)”. Tén ga se en cuen ta que “en
un Esta do de de re cho es im pen sa ble la in cer te za de pri mer
ni vel”. Ya que “de no exis tir este ni vel mí ni mo de cer te za ju -
rí di ca en la ad ju di ca ción se ha ría im po si ble el sis te ma ju rí -
di co, que no po dría ser mí ni ma men te efi caz y se co lap sa -
ría”.17 Otra cues tión dis tin ta será de qué ma ne ra se lle va a
cabo este de ber: si es des de den tro del de re cho, o des de fue -
ra de él, o si es in clu so de for ma ar bi tra ria.

Pues bien, di cho esto, no pue de ha ber duda en afir mar
que la de ci sión ju di cial que re suel ve un clear case es, al
me nos, una de ci sión ju di cial cier ta en este ni vel bá si co o mí -
ni mo de sub sis ten cia de los sis te mas ju rí di cos (cer te za pro -
po si cio nal so bre el re sul ta do).

b) “Cer te za (pro po si cio nal) de se gun do ni vel”: el de ber ju -
di cial de “re sol ver con for me a de re cho prees ta ble ci do”.

Se tra ta de la cer te za so bre el “con te ni do” de la re so lu -
ción. Una de ci sión ju di cial sa tis fa ce este ni vel de cer te za
pro po si cio nal cuan do el juez cum ple el de ber de “re sol ver
con for me a de re cho prees ta ble ci do” que el Estado de de re -
cho le impone.
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El se gun do ni vel de cer te za pro po si cio nal está re la cio na -
do, pues, “con la cer ti dum bre o in cer ti dum bre so bre el «con -
te ni do» de la de ci sión”. Tie ne que ver con que des de “las ex -
pec ta ti vas que las per so nas ra zo na bles pue dan ha cer se so bre
una con tro ver sia ju rí di ca”, sea po si ble o no lo sea, “pre ver el
«re sul ta do»”. En este se gun do ni vel de cer te za ju rí di ca, “una 
de ci sión ju di cial es cier ta si ra zo na ble men te hay un buen
gra do de cer ti dum bre so bre qué dirá res pec to a un caso
con cre to, y es in cier ta si esto es una ta rea que se hace ab -
so lu ta men te im po si ble por que está cla ra men te con di cio na -
da por la in cer ti dum bre”.18

El de ber de re sol ver que tie nen los jue ces en el Esta do de
de re cho se tra du ce, con re la ción a este se gun do ni vel de cer -
te za pro po si cio nal, en el de ber de re sol ver “con for me a de re -
cho prees ta ble ci do”, de du cien do y mo ti van do sus de ci sio nes
en “cri te rios de de re cho”, y no de otra na tu ra le za, a cau sa
de la obli ga ción que tie ne el juez de es tar vin cu la do a la Ley. 
Así, lo es ta ble ce, por ejem plo, en la le gis la ción es pa ño la, el
ar tícu lo 9.1 de la Cons ti tu ción: “Los ciu da da nos y los po de -
res pú bli cos es tán su je tos a la Cons ti tu ción y al res to del
or de na mien to ju rí di co”. E igual men te lo dis po ne el ar tícu lo
1o. de la Ley Orgá ni ca del Po der Ju di cial: los “jue ces y ma -
gis tra dos in te gran tes del Po der Ju di cial, [es tán]… so me ti -
dos úni ca men te a la Cons ti tu ción y al im pe rio de la Ley”.
En el mis mo sen ti do se pro nun cia la se gun da par te del ar -
tícu lo 1.7 del Có di go Ci vil, en el que la vin cu la ción del juez
a la ley le obli ga par ti cu lar men te en la ad ju di ca ción a re sol -
ver con for me al de re cho: “Los jue ces y tri bu na les tie nen el 
de ber inex cu sa ble de re sol ver en todo caso los asun tos de 
que co noz can, ate nién do se al sis te ma de fuen tes es ta ble -
ci do”.

Si los jue ces re suel ven con for me a de re cho prees ta ble ci -
do, en ton ces es po si ble te ner una “ex pec ta ti va ra zo na ble”
so bre la de ci sión ju di cial que re suel ve un clear case. Pa re ce 
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18 Ibi dem, p. 768. De duz co este se gun do ni vel de cer te za pro po si cio nal del de re -
cho a par tir de Di ciot ti, E., “Vag hez za del di rit to e con tro ver sie giu ri di che sul sig ni -
fi ca to”, Ana li si e di rit to, To ri no, Giap pi che lli Edi to re, 1992, p. 119.



que la cer te za pro po si cio nal de se gun do ni vel co nec ta el de -
ber ju di cial de re sol ver con for me a de re cho con la “se gu ri -
dad ju rí di ca”, y con la “teo ría de los de re chos fun da men ta -
les”, par ti cu lar men te con el “de re cho a la igual dad” de tra to 
del de re cho para con los ciu da da nos. Y tam bién, por eso,
con con te ni dos re le van tes del rule of law.

Pues bien, di cho esto, pa re ce cier ta men te pro ba ble que la
de ci sión ju di cial que re suel ve un clear case, en tan to que
está si tua do ní ti da men te den tro o fue ra del ám bi to de cer te -
za apli ca ti va de una re gla, pue da ser, en cier to modo, ra zo -
na ble men te pre vi si ble. Y, por con si guien te, que de esa de ci -
sión ju di cial se pue da pre di car cer te za de se gun do ni vel
(cer te za pro po si cio nal so bre el con te ni do del re sul ta do).

c) “Cer te za (pro po si cio nal) de ter cer ni vel”: el de ber ju di cial
de “re sol ver im par tien do justicia”.

Se tra ta de la cer te za so bre el “va lor de ver dad” y de “úni -
ca res pues ta co rrec ta” de la re so lu ción. Una de ci sión ju di -
cial la sa tis fa ce cuan do el juez cum ple el de ber de “re sol ver
im par tien do jus ti cia”. Como bien dice Ra fael de Asís, que
di fe ren cia en tre mo ti va ción “su fi cien te”, “com ple ta” y “co -
rrec ta” de las de ci sio nes ju di cia les, el aná li sis de la mo ti va -
ción co rrec ta de la re so lu ción ju di cial “su po ne aden trar nos
en el ám bi to de la teo ría de la jus ti cia”.19 La cer te za pro po -
si cio nal de ter cer ni vel, pues, tie ne que ver con el ám bi to de 
la jus ti cia.

El ter cer ni vel de cer te za pro po si cio nal está re la cio na do
“con la cer ti dum bre o in cer ti dum bre acer ca del «va lor de ver -
dad» (como res pues ta co rrec ta) que con tie ne la de ci sión ju -
di cial adop ta da”. Desde este punto de vista,

…una de ci sión ju di cial es “cier ta” cuan do ha po di do “iden ti fi -
car” en el sis te ma ju rí di co la res pues ta co rrec ta que pree xis te en
el de re cho, y di cha res pues ta es para el caso dado un va lor de
ver dad. Una de ci sión ju di cial es “in cier ta” cuan do no se ha po -
di do “iden ti fi car” en el sis te ma ju rí di co una res pues ta co rrec ta,
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en tan to que po si ble men te el de re cho no ha pre vis to una so lu -
ción para esa con tro ver sia ju rí di ca, y en ton ces aque lla de ci sión
no es un va lor de ver dad para con el caso dado.20

Pues bien, di cho esto, en un clear case las po si bles res -
pues tas del juez ad quie ren el sta tus de “la úni ca res pues ta
co rrec ta” pre vis ta por el de re cho por que pue de ad ver tir se
cla ra men te si caen den tro o fue ra del nú cleo de cer te za apli -
ca ti va de las re glas (bi va len cia ju rí di ca). Las pro po si cio nes
ju rí di cas de apli car o no apli car las re glas son, por eso, un
va lor de ver dad res pec to a lo predis pues to por el de re cho.
Eso con du ce a po der afir mar que de las de ci sio nes ju di cia -
les que re caen en esta ti po lo gía de ca sos es pre di ca ble cer -
te za pro po si cio nal de ter cer ni vel. Cla se de cer te za pro po si -
cio nal que ven dría a ser la tra duc ción del de ber de re sol ver
“im par tien do jus ti cia” que asig na a los jue ces el Esta do de
de re cho, con sis ten te en re sol ver con la “úni ca res pues ta co -
rrec ta” que el sis te ma ju rí di co prees ta ble ce para el caso con 
an te la ción a su acon te cer. Este de ber de im par tir jus ti cia se 
dis po ne, por ejem plo, en el ar tícu lo 117.1 de la Cons ti tu -
ción es pa ño la: “La jus ti cia ema na del pue blo y se ad mi nis -
tra en nom bre del rey por jue ces y ma gis tra dos in te gran tes
del Po der Ju di cial, in de pen dien tes, ina mo vi bles, res pon sa -
bles y so me ti dos úni ca men te al im pe rio de la ley”. O tam -
bién en el ar tícu lo 1o. de la Ley Orgá ni ca del Po der Ju di -
cial, de igual re dac ción que el an te rior, pero aña dien do:
“...so me ti dos úni ca men te a la Cons ti tu ción y al im pe rio de
la Ley”.

En de fi ni ti va, si la re so lu ción que di ri me un clear case
cum ple to dos los ni ve les de cer te za pro po si cio nal que es
sus cep ti ble de po seer una de ci sión ju di cial, por que nos en -
con tra mos en el sis te ma ju rí di co del Esta do de de re cho
don de es im pen sa ble la in cer te za de pri mer ni vel, por que se
tra ta de una de ci sión ra zo na ble men te pre vi si ble si es con -
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for me a de re cho, y por que como res pues ta co rrec ta re pre -
sen ta un va lor de ver dad en re la ción a lo pre dis pues to por
el de re cho, en ton ces pue de afir mar se que se tra ta de una
de ci sión ju di cial “cier ta”. Aho ra bien, mien tras que en los
clear ca ses el de ber ju di cial de re sol ver se con tem pla como
un de ber “úni co”, aun que de ca rác ter tridi men sio nal, en las 
re so lu cio nes que re caen en los bor der li ne ca ses se con fi gu ra 
más bien como tres de be res “in de pen dien tes”.

2. “Clear ca ses” no es una ca te go ría pa cí fi ca

A pe sar de lo que pu die ra pa re cer en un prin ci pio, clear
ca ses no es una ca te go ría pa cí fi ca en las teo rías del de re cho 
con tem po rá neas. Se los con ci be prin ci pal men te des de dos
pun tos de vis ta:

A. Clear ca ses des de el pun to de vis ta del ope ra dor
         ju rí di co (juez)

Des de esta pers pec ti va, se con tem plan a los clear ca ses
prin ci pal men te des de el pun to de vis ta de que son ca sos ubi -
ca dos ní ti da men te den tro o fue ra del “nú cleo de cer te za” apli -
ca ti va de las re glas. Como en los clear ca ses no hay in cer ti -
dum bre apli ca ti va, sino todo lo con tra rio, cla ri dad apli ca ti va,
ellos no re pre sen tan las con tro ver sias ge nui nas en tre los ju -
ris tas (po si ti vis mo con tem po rá neo). Pues, no ten dría sen ti do
en ten der un ám bi to de “cla ri dad” como un con tex to de de sa -
cuer do o de con tro ver sia (apli ca ti va de la re gla).

Pero, des de este pun to de vis ta, los clear ca ses no abar -
can toda la rea li dad ca suís ti ca que es sus cep ti ble de bro tar
de la apli ca ción del de re cho. Ellos coe xis ten en el sis te ma ju -
rí di co jun to con una se gun da ti po lo gía de ca sos ju di cia les:
los bor der li ne ca ses (ca sos in de ter mi na dos o mar gi na les). En
opo si ción a los con tex tos de cla ri dad tí pi cos de los clear ca -
ses, los bor der li ne ca ses sí que re pre sen tan con tex tos de de -
sa cuer do y de con tro ver sia. Por eso, des de el pun to de vis ta
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del juez, son con si de ra dos ca sos di fí ci les (hard ca ses) de re -
sol ver, mien tras que los clear ca ses son es ti ma dos, a este
res pec to, ca sos sen ci llos. Las con tro ver sias ge nui nas en el
de re cho se re du cen, pues, a esa se gun da ca te go ría de ca -
sos. Esto es, a aque llos que es tán ubi ca dos al mar gen del
nú cleo de cer te za apli ca ti va de las re glas. Con sis ten, pues,
en con tro ver sias “mar gi na les”.

En el epí gra fe III se da cuen ta de la con cep ción de la de -
ci sión ju di cial que ex pli ca las con tro ver sias ge nui nas en el
de re cho como “de sa cuer dos mar gi na les” (y no cen tra les) en -
tre los ju ris tas, y los re du ce to dos a la ca te go ría de bor der li -
ne ca ses (o ca sos mar gi na les de apli ca ción), en vir tud del
ar gu men to de la tex tu ra abier ta del de re cho.

B. Clear ca ses des de el pun to de vis ta
         de las par tes en li ti gio

Des de esta otra pers pec ti va, los clear ca ses, aun cuan do
per te ne cen al mis mo “nú cleo cen tral” (no a la zona mar gi -
nal) de sig ni fi ca ción de las re glas ex plí ci tas y de los prin ci -
pios im plí ci tos del de re cho, cons ti tu yen, sin em bar go, “con -
tex tos de de sa cuer do” so bre la apli ca ción del de re cho, en
vir tud de las “con cep cio nes” di fe ren tes que, so bre los con -
cep tos ju rí di cos que in te gran el de re cho apli ca ble, man tie -
nen las par tes que pugnan en un litigo judicial (no-po si ti -
vis mo contemporáneo).

En el epí gra fe IV se da cuen ta de la con cep ción de la de -
ci sión ju di cial que ex pli ca las con tro ver sias ge nui nas en el
de re cho como “de sa cuer dos cen tra les” (y no mar gi na les) en -
tre los ju ris tas, y los con tem pla, para to dos los ca sos (sen ci -
llos y di fí ci les), en la ca te go ría úni ca de pi vo tal ca ses.

III. DECISIÓN JUDICIAL Y “BORDERLINE CASES’”

Ade más de los clear ca ses, ubi ca dos cla ra men te den tro o
fue ra del nú cleo apli ca ti vo de las re glas, el ar gu men to har -
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tia no de la “tex tu ra abier ta” del de re cho21 dis tin gue otra ti -
po lo gía de ca sos: aqué llos que se si túan en la “zona de in -
cer ti dum bre” o “pe num bra” del ám bi to de apli ca ción de las
re glas. Tipo de ca sos que son ha bi tual men te ca ta lo ga dos
como “bor der li ne case”. Hart cons ta tó, en este sen ti do, que
“en cual quier or den ju rí di co ha brá siem pre cier tos ca sos ju -
rí di ca men te no re gu la dos”.22

La de no mi na ción bor der li ne ca ses in te gra la de “ca sos
mar gi na les”, por que, como pue de ad ver tir se, se si túan al
mar gen de ese “nú cleo de cer te za” del ám bi to de apli ca ción
pre ci sa y cla ra de las re glas. Igual men te, son, por eso, tam -
bién en ten di dos con la no men cla tu ra de “ca sos du do sos”,
por que hay in cer ti dum bre so bre si per te ne cen o no per te ne -
cen al ám bi to de apli ca ción de una re gla. O, asi mis mo, la
de “ca sos in de ter mi na dos”, en fun ción de las con se cuen cias
(de in de ter mi na ción) que con lle van a la apli ca ción del de re -
cho. Y tam bién vie ne a coin ci dir con la ca ta lo ga ción de “ca -
sos di fí ci les” (hard ca ses), en vir tud —tal como se men cio -
na do— de la com ple ji dad y di fi cul tad que con lle va la
cons truc ción de la de ci sión ju di cial en es tos su pues tos in -
de ter mi na dos; y en opo si ción a la sen ci llez que esta ta rea
su po ne en los clear ca ses. Los bor der li ne ca ses coin ci den,
pues, con el área de tex tu ra abier ta del de re cho, o di cho con 
otras pa la bras, son con se cuen cia del “ca rác ter abier to de
las nor mas ju rí di cas”.23 Pue den de fi nir se, se gún Endi cott,
como “aque llos ca sos en los que uno sim ple men te no sabe
si hay que apli car o no la re gla, y el he cho de que uno no
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22 Hart, H. L. A., “Postscript”, en id., The Con cept of Law, 2a. ed., Oxford, Cla -
ren don Press, 1997, edi ción de Pe né lo pe A. Bu llock y Jo seph Raz, pp. 238-276; hay 
trad. esp., Hart, H. L. A., Post scrip tum al con cep to de de re cho, edi ción de Pe né lo pe
A. Bu llock y Jo seph Raz, es tu dio pre li mi nar, tra duc ción, no tas y bi blio gra fía de Ro -
lan do Ta ma yo y Sal mo rán, Mé xi co, UNAM, 2000, p. 54.

23 Hart, H. L. A., El con cep to de de re cho, cit., nota 1, p. 175.



sepa no se debe a la ig no ran cia de los he chos”.24 Al igual
que los clear ca ses, son una ca te go ría de casos habituales
en los sistemas jurídicos.

Expon go a con ti nua ción, en pri mer lu gar, en qué con sis te
el tipo de con tro ver sias ge nui nas que re pre sen tan los bor der li -
ne ca ses: los de sa cuer dos “mar gi na les” en tre los ju ris tas; y
se gui da men te, en se gun do lu gar, qué ca rac te rís ti cas tí pi cas
pue den pre di car se de la de ci sión ju di cial que los re suel ve.

1. De sa cuer dos “mar gi na les” en tre los ju ris tas

La cons truc ción de la de ci sión ju di cial en un clear case es 
dis tin ta a la que pro ce de en un bor der li ne case.25 La ela bo -
ra ción de la de ci sión ju di cial en los bor der li ne ca ses pre sen -
ta unas de ter mi na das ca rac te rís ti cas pri va ti vas —que ex -
pon go más ade lan te en este mis mo epí gra fe—, las cua les
tie nen mu cho que ver con el tipo de con tro ver sia ju rí di ca
ge nui nas que la de ci sión del juez re suel ve en esta ti po lo gía
de ca sos. Y en los bor der li ne ca ses, la de ci sión del juez
resuelve “controversias marginales” entre los juristas.

Como he mos vis to, en los clear ca ses hay ejem plos ní ti dos
y pre ci sos de cla ra apli ca ción y de cla ra no-apli ca ción de las
re glas. Esos ejem plos cla ros se tra du cen en el he cho de que
el juez cuen ta con “pa ra dig mas”26 in dis cu ti bles de apli ca ción 
de la re gla, con re la ción a los cua les pue de con tras tar el caso 
dado. De ci dien do, en fun ción de si el caso es o no es su fi -
cien te men te si mi lar al pa ra dig ma de apli ca ción de la re gla,
la apli ca ción o la no-apli ca ción de la mis ma. Sin em bar go,
los clear ca ses no se co rres pon den con con tex tos de de sa -
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24 Endi cott, T., op. cit., nota 18, p. 31.
25 Hart, H. L. A., Post scrip tum al con cep to de de re cho, cit., nota 22, p. 29.
26 Hart, H. L. A., El con cep to de de re cho, cit., nota 1, pp. 160 y 161: “cuan do osa -

mos for mu lar una re gla ge ne ral de con duc ta (por ejem plo la re gla de que no pue den 
en trar vehícu los en un par que), el len gua je usa do en ese con tex to fija las con di cio -
nes ne ce sa rias que todo ob je to tie ne que sa tis fa cer para es tar com pren di do por la
re gla, y po de mos te ner en men te va rios ejem plos cla ros de lo que sin duda cae den -
tro de su ám bi to. Ellos son los ca sos pa ra dig má ti cos, los ca sos cla ros (el au to mó vil, 
el óm ni bus, la mo to ci cle ta); y nues tro pro pó si to al le gis lar está de ter mi na do, en
esa me di da, por que he mos he cho una cier ta elec ción”.



cuer do o con tro ver sia, sino de cla ri dad apli ca ti va. Ellos, por 
tan to, no pue den dar ra zón de las con tro ver sias ge nui nas
en tre los ju ris tas.

No ocu rre lo mis mo con los bor der li ne ca ses. Para el po -
si ti vis mo ju rí di co con tem po rá neo, los bor der li ne ca ses sí
pue den dar cuen ta de las con tro ver sias ge nui nas que se
pro du cen en el de re cho. La ra zón de que sea así es que
ellos se si túan al mar gen del nú cleo de cer te za apli ca ti va
de las re glas. Y esa es una zona de con fu sión e in cer ti -
dum bre, de po lé mi ca, acer ca de si pro ce de o no pro ce de la
apli ca ción de las mis mas.27 En ellas se dis cu te so bre si el
caso en cues tión es o no es sufi cien te men te si mi lar a los
“pa ra dig mas de apli ca ción” de la re gla. Esta es la for ma en
que las con tro ver sias ge nui nas en el de re cho son con ce bi -
das como de sa cuer dos “mar gi na les” en tre los ju ris tas, que
son ca rac te rís ti cos de los bor der li ne ca ses. Los de sa cuer dos 
“mar gi na les” en tre los ju ris tas son, ade más, el víncu lo de
co ne xión con cep tual en tre la ti po lo gía de los bor der li ne ca -
ses y la “te sis de la in de ter mi na ción” del de re cho.28 Hart
afir mo, al res pec to, el “mun do [de pre dic ción ab so lu ta del
de re cho] no es el nues tro: los le gis la do res hu ma nos no pue -
den te ner tal co no ci mien to de to das las po si bles com bi na -
cio nes de cir cuns tan cias que el fu tu ro pue da de pa rar”.29

El en fo que vis to tam bién lo apli ca el po si ti vis mo ju rí di co 
a los hard ca ses (ca sos di fí ci les), por que ellos son asi mi la -
dos a los bor der li ne ca ses. Pero la no ción de hard ca ses
tam po co es pa cí fi ca en la teo ría del de re cho. Los hard ca -
ses son ca sos com ple jos y di fí ci les de re sol ver a la hora de
cons truir la de ci sión ju di cial, ya que el sis te ma ju rí di co no
ha prees ta ble ci do para ellos una ca ta lo ga ción cla ra y pre -
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27 Hart, H. L. A., El con cep to de de re cho, cit., nota 1, p. 168.
28 La ra zón de la es tre cha vin cu la ción en tre bor der li ne ca ses y “te sis de la in de -

ter mi na ción” se en cuen tra, se gún T. Endi cott, en la va gue dad ne ce sa ria del de re -
cho. Cfr. Endi cott, T., “Law is Ne ces sa rily Va gue”, Le gal Theory, núm. 7, 2001, pp.
379-385; tra duc ción es pa ño la, “El de re cho es ne ce sa ria men te vago”, tra duc ción de 
J. Alber to del Real Alca lá, en De re chos y Li ber ta des, Ma drid, núm. 12, 2003, pp.
179-189.

29 Hart, H. L. A., El con cep to de de re cho, cit., nota 1, p. 160.



ci sa (al me nos), o qui zás nin gu na. Se tra ta, pues, de ca sos 
que se ubi can al mar gen del nú cleo de cer te za apli ca ti va de 
las re glas. Y per te ne cen al ám bi to de las men cio na das
“con tro ver sias mar gi na les”. Los hard ca ses se pre sen tan
“cuan do un de ter mi na do li ti gio no se pue de sub su mir cla -
ra men te en una nor ma ju rí di ca, es ta ble ci da pre via men te
por al gu na ins ti tu ción, [y] el juez tie ne «dis cre ción» para
de ci dir el caso en uno u otro sen ti do”.30 El po si ti vis mo
con tem po rá neo equi para los hard ca ses con los bor der li ne
ca ses, pues se tra ta de la mis ma ti po lo gía de caso ju di cial.

2. Esqui van do el agui jón se mán ti co

La ex pli ca ción que da el po si ti vis mo so bre los de sa cuer dos 
en el de re cho es re cha za da por las po si cio nes no-po si ti vis -
tas. Ellas acu san (me ta fó ri ca men te) a las teo rías ju rí di cas
po si ti vis tas de es tar afec ta das por el “agui jón se mán ti co”,
cuan do con si de ran que hay pa ra dig mas de apli ca ción de las
re glas que son cla ros e “in dis cu ti bles”. Pero, si son in dis cu ti -
bles, ¿por qué se pro du cen en ton ces con tro ver sias ju rí di cas
en tor no a ellos? Des de su pun to de vis ta, la con se cuen cia
es que las teo rías ju rí di cas afec ta das por el agui jón se mán ti -
co no pue den dar cuen ta ver da de ra men te de por qué se pro -
du cen los de sa cuer dos tí pi cos en tre los ju ris tas.

Fren te a las ti po lo gías clear ca ses y bor der li ne ca ses, el
no–po si ti vis mo re vin di ca rá uni fi car prác ti ca men te toda la
ca suís ti ca ju di cial en una úni ca ca te go ría: los “pi vo tal ca -
ses”. Y des de ellos apor ta rá una vi sión al ter na ti va de por
qué se pro du cen las con tro ver sias en el de re cho. Del mis mo 
modo, este pun to de vis ta no acep ta la equi pa ra ción en tre
hard ca ses y bor der li ne ca ses. Esti ma que los hard ca ses no 
son bor der li ne ca ses sino una con cep ción erró nea de la ver -
da de ra y vir tual men te úni ca ca te go ría de ca sos ju di cia les:
los pi vo tal ca ses. Tal y como nos dijo Hart, el no-po si ti vis mo 
dwor ki nia no ve “en el po si ti vis mo ju rí di co... una teo ría
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30 Ibi dem, pp. 155-169.



[erró nea] de los ca sos di fí ci les”.31 Doy cuen ta de ese en fo -
que y de tal ti po lo gía úni ca en el epí gra fe IV.

Ju les Co le man ha en ten di do que el ar gu men to del agui jón 
se mán ti co es “ridd led with phi lo sop hi cal con fu sions”,32 pues
“the pro blem with the se man tic sting ar gu ment is that it
mis cha rac te ri zes what in di vi duals must sha re in or der to
have the same con cept”.33 a lo ha en ten di do como el “de sa fío 
más fun da men tal que Dwor kin ha he cho a la teo ría del de re -
cho de Hart”. Y si como dice el po si ti vis mo a la hora de ha -
blar de los pa ra dig mas de apli ca ción, “los ju ris tas com par ten 
test (cri te rios) in con tro ver ti bles acer ca de la ver dad de las
pro po si cio nes ju rí di cas”, en ton ces es im po si ble el de sa cuer -
do en tre los ju ris tas que, sin em bar go, es tí pi co de la prác ti -
ca ju rí di ca. Este ar gu men to sig ni fi ca, en pa la bras del pro fe -
sor de Oxford, que para las teo rías que lo pa de cen, los
ju ris tas “sólo pue den dis cre par so bre cómo de ben re sol ver se
ca sos de pe num bra, o so bre si el de re cho debe ser mo di fi ca -
do”.34 A este res pec to, tén ga se en cuen ta que las teo rías in -
ter pre ta ti vas (como la de Dwor kin) se di fe ren cia rían de las
teo rías se mán ti cas (como la de Hart), en que las teo rías in ter -
pre ta ti vas se sus ten tan en una “semán ti ca in ter pre ta ti va”,35

y las teo rías se mán ti cas se sus ten tan en una “se mán ti ca
ba sa da en cri te rios”.36
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31 Ibi dem, pp. 155-169.
32 Co le man, J., The Prac ti ce of Prin ci ple: in De fen se of a Prag ma tist Approach to

Le gal Theory, Oxford, Oxford Uni ver sity Press, 2001, p. 155.
33 Ibi dem, pp. 156 y 157.
34 Endi cott, T., “Her bert Hart and the Se man tic Swing”, Le gal Theory, v. 4,

núm. 3, pp. 283-300; tra duc. esp., “Her bert Hart y el agui jón se mán ti co”, en Na va -
rro, P. E. y Re don do, C. (comps.), La re le van cia del de re cho, Bar ce lo na, Ge di sa,
2002, pp. 35 y 36, en la que aña de: “Si «se mán ti co» quie re de cir sim ple men te «con -
cer nien te al sig ni fi ca do» (o aun sig ni fi ca «con cer nien te a las con di cio nes de ver -
dad»), en ton ces el ar gu men to de Dwor kin no pue de ser que Hart hace afir ma cio nes
se mán ti cas. [Pues] Cual quier teo ría no-es cép ti ca del de re cho ne ce si ta tra tar al de -
re cho como una prác ti ca que se plas ma so bre el uso sig ni fi ca ti vo del len gua je”.

35 Cfr, Stav ro pou los, N., Objec ti vity in Law, Oxford, Cla ren don Press, 1996, pp.
129-139, en re la ción a la pers pec ti va se mán ti ca en la teo ría de Dwor kin.

36 Endi cott, T., “Her bert Hart y el agui jón se mán ti co”, en Na va rro, P. E. y Re -
don do, C. (comps.), La re le van cia del de re cho, cit., nota 34, p. 36.



Endi cott, en con tra po si ción a la idea dwor ki nia na de que
cual quier pa ra dig ma es sus ti tui ble, de fi ne “pa ra dig ma” co-
mo “una ins tan cia ine rra di ca ble de un con cep to” o tér mi no
ju rí di co, esto es, “ejem plos que los in di vi duos en cuen tran
úti les para ex pli car el sig ni fi ca do”; por eso, los “pa ra dig mas 
os ten si bles que tie nen que ser erra di ca dos sim ple men te no
son pa ra dig mas ge nui nos”.37 Para Dwor kin, “Ti mothy Endi -
cott ar gues that the claim that any pa ra digm is in prin ci ple
re vi sa ble... is the ner ve of my in ter pre ti ve ap proach to law,
and de fends posi ti vism against my ‘se man tic sting’ ar gu ment
by con tes ting that claim”.38 Aho ra, se gún Endi cott, “el de sa -
fío in ter pre ta ti vo” de Dwor kin a la teo ría del de re cho de
Hart acer ca de que no pue de ex pli car la na tu ra le za de los
de sa cuer dos ju rí di cos, con sis te en: “que Hart pen só que el
nú cleo de de sa cuer do es un con jun to de cri te rios com par ti -
dos para la apli ca ción de con cep tos ju rí di cos, y que, [cuan -
do hay de sa cuer do] de ma ne ra tí pi ca, no so tros no com par -
ti mos ta les cri te rios”.39 Pero, en su opi nión, que los ju ris tas 
dis cre pen so bre los cri te rios de apli ca ción que cons ti tu yen
los pa ra dig mas des de los que re sol ver un caso con cre to se -
ría algo así como ha blar en for ma iró ni ca o fi gu ra ti va.40

Fren te a la po si ción dwor ki nia na de que nin gún pa ra dig -
ma de un con cep to abs trac to está a sal vo y to dos los pa ra -
dig mas pue den ser de sa fia dos y des pla za dos por otro que
de me jor ex pli ca ción de to dos los de más, el pro fe sor del
Ba lliol Co lle ge en tien de que “por lo me nos, para al gu nos
con cep tos abs trac tos de be mos acep tar que al gu nos pa ra -
dig mas son ins tan cias in dis cu ti bles, así como es in dis cu ti -
ble que una per so na sin pelo es cal va”. Pues, hay que en -
ten der que los pa ra dig mas, para ser ta les, tie nen que
in cluir al gún caso cla ro. La afir ma ción de que los pa ra dig -
mas no pue den ser erra di ca dos (o sea, que son in dis cu ti -
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37 Ibi dem, p. 51.
38 Dwor kin, R., “Thirty Years On”, Har vard Law Re view, vol. 115, 2002, p.

1684.
39 Endi cott, T., “Her bert Hart y el agui jón se mán ti co”, en Na va rro, P. E. y Re -

don do, C. (comps.), La re le van cia del de re cho, cit., nota 34, p. 35.
40 Ibi dem, p. 50.



bles como ejem plos cla ros de la apli ca ción de un con cep -
to), se gún este au tor, pue de pre di car se de una va rie dad
muy ex ten sa de ex pre sio nes del de re cho. Si en ten de mos
los pa ra dig mas como ca sos dis cu ti bles, en ton ces —afir -
ma— no se ría po si ble si quie ra la co mu ni ca ción. Esto le lle -
va a pen sar que cuan do al gu nos pa ra dig mas pue den ser
des car ta dos para ex pli car un con cep to es por que real men -
te no son “pa ra dig mas ge nui nos” del mis mo.41 Pa re ce ló gi -
co, pues, que en los cri te rios de apli ca ción que cons ti tu yen 
un caso cla ro sí de ba mos es tar de acuer do. Es, en este
sen ti do, en el que Endi cott afir ma que “in clu so para dis -
cre par ne ce si ta mos en ten der nos”.42 De no ser así, y ha ber
de sa cuer do en los pa ra dig mas de apli ca ción de un clear
ca ses, “en ton ces al gu nos de los in ter lo cu to res no es ta rían
ha blan do el mis mo idio ma”.43

3. Ca rac te rís ti cas de la de ci sión ju di cial en los
         “bor der li ne ca ses”

La de ci sión ju di cial ad quie re unas de ter mi na das ca rac te -
rís ti cas tí pi cas cuan do ope ra re sol vien do “de sa cuer dos
mar gi na les” en los bor der li ne ca ses. Ca rac te rís ti cas que son 
las si guien tes:.

A. De ci sión ju di cial “dis cre cio nal”

La dis cre cio na li dad ju di cial es él úni co me ca nis mo con
que cuen tan los sis te mas ju rí di cos para po der dar efec to a
los de re chos y de be res de las per so nas en las dispu tas ju rí -
di cas en las que el de re cho re sul ta in de ter mi na do. Y esos
su pues tos son los que con tem plan los bor der li ne cases.

Hart ad vir tió que, en com pa ra ción a los clear ca ses, en
los que cla ra men te pue de di ri mir se si la re gla se apli ca o no 
se apli ca al caso en cues tión, la rea li dad ju rí di ca ge ne ra
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41 Ibi dem, p. 53.
42 Ibi dem, p. 35.
43 Ibi dem, p. 47.



“otros ca sos en los que hay tan tas ra zo nes para afir mar
como para ne gar que se apli ca” la re gla.44 Esta for ma de
con tem plar la ca suís ti ca ju di cial, con se cuen cia de acep tar
el ar gu men to “open tex tu re of law”, “pone en cues tión la vi -
sión es tán dar de la cer te za del de re cho como ideal”.45 Vie ne
a de cir que en el de re cho hay “áreas de con duc ta don de
mu cho debe de jar se para que sea de sa rro lla do por los tri -
bu na les o por los fun cio na rios que pro cu ran ha llar un com -
pro mi so [de ci sión], a la luz de las cir cuns tan cias, en tre los
in te re ses en con flic to, cuyo peso va ría de caso a caso”.46

Estas áreas de con duc ta ge ne ran bor der li ne ca ses, cuya
re so lu ción no es po si ble me dian te la sub sun ción del caso
in di vi dual en el caso ge né ri co (pa ra dig ma) de la re gla: ni en
su su pues to de he cho, ni en la apli ca ción de la con se cuen -
cia ju rí di ca predis pues ta por ella,47 en ra zón de que ese pa -
ra dig ma de apli ca ción es con tro ver ti do. Áreas que son, pues, 
“már ge nes dis cu ti bles”48 so bre el ám bi to apli ca ti vo de la re -
gla, a cau sa de la tex tu ra abier ta que pre sen ta la es truc tu ra
del de re cho.49 Los bor der li ne ca ses se ubi can, por tan to, en
la zona de “im pre ci sión” de la sig ni fi ca ción y apli ca ción de
las re glas. Ló gi ca men te, al es tar si tua dos al mar gen del nú -
cleo de cer te za, el ope ra dor ju rí di co va a te ner “in cer ti dum -
bre” so bre qué de ci sión to mar en re la ción con la apli ca ción
de la re gla: duda de si ver da de ra men te es un caso que
pertenece al ámbito de su aplicación (y decidir aplicarla) o
si finalmente no pertenece (y decidir no aplicarla).

Incer ti dum bre o duda que con sis te en que el juez no en -
cuen tra en el de re cho nin gu na ra zón su fi cien te para si tuar
el caso den tro o fue ra del ám bi to de apli ca ción de las re glas. 

379

LA DECISIÓN JUDICIAL SEGÚN LOS TIPOS DE CASOS

44 Hart, H. L. A., El con cep to de de re cho, cit., nota 1, pp.152 y 153.
45 Real Alca lá, J. A. del, “Va gue dad y Le gis la ción. Doc tri nas con tem po rá neas

que cues tio nan el «ideal de cer te za» del de re cho”, Me mo ria del Con gre so Inter na cio -
nal de Cul tu ras Ju rí di cas y Sis te mas Ju rí di cos Com pa ra dos, Mé xi co, UNAM, Insti tu -
to de Inves ti ga cio nes Ju rí di cas, 2006, p. 8 (en pren sa).

46 Hart, H. L. A., El con cep to de de re cho, cit., nota 1, p. 168.
47 Ibi dem, p. 168.
48 Ibi dem, p. 180.
49 Ibi dem, pp. 167 y, 179 y 180.



O en cuen tra tan tas ra zo nes (y nin gu na adi cio nal) para si -
tuar lo den tro (y de ci dir apli car la), como para si tuar lo fue ra
(y de ci dir no apli car la). Tén ga se en cuen ta que los bor der li -
ne ca ses sólo son si mi la res al pa ra dig ma de apli ca ción en
al gu nas ca rac te rís ti cas pero no en otras. Hart ad vir tió que
“fren te a cual quier re gla es po si ble dis tin guir [no sólo] ca sos 
cen tra les cla ros, a los que ella sin duda se apli ca, [sino
tam bién] otros ca sos en los que hay tan tas ra zo nes para
afir mar como para ne gar que se apli ca”.50 En es tos ca sos in -
de ter mi na dos se pro du ce “una cri sis en la co mu ni ca ción del 
de re cho: hay ra zo nes tan to a fa vor como en con tra de que
use mos un tér mi no ge ne ral, y no exis te con ven ción fir me o
acuer do ge ne ral al gu no que dic te [al juez] su uso o re cha -
zo”. La con se cuen cia de esa in cer ti dum bre o duda es que la 
apli ca ción del de re cho para con ese caso de vie ne “in de ter -
mi na da”. Algo que im pi de una re so lu ción ba sa da en re glas
o de prin ci pios si “el de re cho exis ten te re sul ta ser in de ter -
mi na do”.51

Aho ra bien, a pe sar de no te ner res pues ta co rrec ta en el
sis te ma ju rí di co, eso no exi me a los ope ra do res ju rí di cos de
la obli ga ción de re sol ver en tre las al ter na ti vas abier tas que
se plan tean.52 Ante lo cual, el juez “debe sa lir fue ra del
derecho” “y ejer cer un po der de crea ción para lle gar a una
de ci sión”.53 De ahí que la re so lu ción que sol ven ta un bor -
der li ne ca ses, no pue da ser sino “dis cre cio nal”. La exis ten -
cia de esta ti po logía de de ci sión ju di cial ex pli ca, en buena
par te, la im por tan cia pro gre si va que ha ido ad qui rien do la
ar gu men ta ción ju di cial en el de re cho.54

Las po si cio nes que de fien den que las de ci sio nes ju di cia -
les dis cre cio na les son ine vi ta bles en al gu nos ca sos, fun da -
men tan su afir ma ción en “la in ca pa ci dad hu ma na para an -
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50 Ibi dem, pp.152 y 153.
51 Ibi dem, p. 158.
52 Ibi dem, p. 158.
53 Hart, H. L. A., “El nue vo de sa fío al po si ti vis mo ju rí di co”, tra duc ción de L. Hie -

rro, F. La por ta y J. del Pá ra mo, Sis te ma, núm. 36, mayo de 1980, p. 8.
54 Cfr. Mo re so, J. J., Ló gi ca, ar gu men ta ción e in ter pre ta ción en el de re cho, Bar -

ce lo na, Edi to rial UOC, 2006.



ti ci par el fu tu ro”, des de el mo men to en que el le gis la dor no
pue de pre ver to dos los ca sos ve ni de ros, pues los le gis la do -
res son hom bres, no son dio ses.55 Re sul ta que “la na tu ra le -
za o el in ge nio hu ma no siem pre pro du ci rán ca sos para los
que nin gu na de fi ni ción pre via de los tér mi nos cla si fi ca to rios 
ge ne ra les usa dos en las le yes pue da va ler”.56 Ric car do
Guas ti ni ve im po si ble, por ejem plo, “re gu lar la vida so cial y
po lí ti ca en su to ta li dad”.57 Como esa “in ca pa ci dad” para
adi vi nar ab so lu ta men te to dos los ca sos ac tua les y po si bles
(fu tu ros) es la ra zón úl ti ma de la in de ter mi na ción ju rí di ca,
las de ci sio nes ju di cia les dis cre cio na les se en cuen tran es tre -
cha men te vin cu la das a las “te sis de la in de ter mi na ción” del
derecho. Ellas cons ta tan que “en todo sis te ma ju rí di co ha -
brá cier tos ca sos” en los que las pre ten sio nes de las par tes 
no es tán con tem pla das en el de re cho. Ca sos, por tan to,
que “no [es tán] re gu la dos le gal men te”, es de cir, “para los
que nin gún tipo de de ci sión es dic ta da por el de re cho cla -
ra men te es ta ble cido”. En esos ca sos (bor der li ne case), el
sis te ma ju rí di co “es par cial men te in de ter mi na do o in com -
ple to”, por que “no pro por cio na nin gu na res pues ta a la
cues tión plan tea da”.58

En el ejem plo de la im pug na ción por Tim adu cien do que
el con tra to de Tom es sa crí le go, men cio na mos que la de ci -
sión ju di cial que re cae en un clear case con tie ne una pre po -
si ción ju rí di ca de uno de es tos dos ti pos: “el con tra to de
Tom es sa crí le go”, es “ver da de ro” (y al si tuar se den tro del
nú cleo de cer te za apli ca ti va de la re gla, pro ce de su apli ca -
ción). O, “el con tra to de Tom es sa crí le go”, es “fal so” (y al si -
tuar se fue ra del nú cleo de cer te za apli ca ti va de la re gla,
pro ce de su no-apli ca ción). Pues bien, la re so lu ción de un
bor der li ne ca ses, en cuan to que no está pre vis ta en el sis te -
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55 Hart, H. L. A., El con cep to de de re cho, cit., nota 1, p. 163.
56 Hart, H. L. A., op. cit., nota 53, p. 9.
57 Guas ti ni, R., “La «cons ti tu zio na liz za zio ne» dell ’or di na men to”, Ana li si e di rit -

to, To ri no, Giap pi che lli Edi to re, 2002, pp. 147-172; ver sión en es pa ñol, “La «cons ti -
tu cio na li za ción» del or de na mien to ju rí di co: el caso ita lia no”, en Car bo nell, M. (ed.), 
Neo cons ti tu cio na lis mo(s), cit., nota 4, pp. 53 y 54.

58 Hart, H. L. A., op. cit., nota 53, p. 5.



ma ju rí di co y no ha po di do, en con se cuen cia, ex traer se del
de re cho prees ta ble ci do, su po ne una pro po si ción como la si -
guien te: “el con tra to de Tom es sa crí le go”, no es “ni ver da -
de ro ni fal so” [res pues ta 3], por si tuar se el caso en la zona
de in cer ti dum bre apli ca ti va de la re gla (que de cla ra ba nu los
los con tra tos que son sa crí le gos). Se co rres pon de, por tan -
to, con una res pues ta in de ter mi na da, en la que no se sabe
si pro ce de o no pro ce de la apli ca ción de la re gla. Eso hace
al caso “in de ter mi na do”. Sólo re so lu ble a tra vés de la dis -
cre cio na li dad judicial.

Dis cre cio na li dad, in de ter mi na ción y H. Kel sen

Bor der li ne ca ses y “te sis de la in de ter mi na ción ju rí di ca”
son, en mi opi nión, in gre dien tes tí pi cos, o al me nos ha bi -
tua les, de las po si cio nes del po si ti vis mo ju rí di co con tem po -
rá neo.59 Aun que tam bién se ha en ten di do que, en ver dad,
es tos ele men tos son com pa ti bles con al gu nas teo rías po si ti -
vis tas y con al gu nas no-po si ti vis tas.60 Un caso in te re san te
es la teo ría del de re cho de Hans Kel sen, uno de los pa ra dig -
mas del po si ti vis mo ju rí di co. La teo ría ju rí di ca kel se nia na
pre sun ta men te ad mi te al gún tipo de “te sis de la in de ter mi na -
ción ju rí di ca”, pero tam bién tra ta de ha cer la com pa ti ble con 
la te sis —con tra ria— de la com ple ti tud del derecho.

La com pa ti bi li dad en tre in de ter mi na ción y com ple ti tud la 
re suel ve Kel sen des de los si guien tes ar gu men tos, que ex -
pon go muy sin té ti ca men te.

En pri mer lu gar, el ar gu men to de la dis tin ción en tre nor -
mas “in di vi dua les” y nor mas “generales”:

Él pien sa que “la nor ma pue de te ner ca rác ter in di vi dual o 
ge ne ral. Una nor ma tie ne ca rác ter in di vi dual cuan do dic ta
un com por ta mien to de bi do úni co e in di vi dual men te de ter -
mi na do; por ejem plo, la de ci sión de un juez”; y “una nor ma
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59 Real Alca lá, J. A. del, op. cit., nota 3, p. 48.
60 Así lo en tien de Endi cott, T., op. cit., nota 6, p. 6, para quien la va gue dad en el

de re cho y sus con se cuen cias de in de ter mi na ción no for man par te de una de ter mi -
na da teo ría del de re cho, sino que son sus cep ti bles de com pa ti bi li dad con cier tas
teo rías po si ti vis tas y cier tas no-po si ti vis tas.



pre sen ta un ca rác ter ge ne ral cuan do dic ta un com por ta -
mien to de bi do de ter mi na do en el ni vel ge ne ral”.61

En se gun do lu gar, a par tir de la an te rior dis tin ción, esa
com pa ti bi li dad pre ten de sol ven tar la a tra vés del ar gu men to 
de la “la nor ma como mar co”:

El or den ju rí di co es un sis te ma de nor mas ge ne ra les e in di vi -

dua les en tre la za das en tre sí de acuer do con el prin ci pio de

que el de re cho re gu la su pro pia crea ción. Cada nor ma de este 

or den es crea da de acuer do con las pres crip cio nes de otra y,

en úl ti ma ins tan cia, de acuer do con lo que es ta ble ce la fun -

da men tal que cons ti tu ye la uni dad del sis te ma.62

Des de un pun to de vis ta di ná mi co, la de ci sión del tri bu nal 

re pre sen ta una nor ma in di vi dual, crea da so bre la base de

una nor ma ge ne ral del de re cho le gis la do o con sue tu di na rio,

del mis mo modo que esta nor ma ge ne ral es crea da por la

Cons ti tu ción.63

Por tan to, el juez es siem pre le gis la dor, in clu so en el sen -

ti do de que el con te ni do de sus re so lu cio nes nun ca pue de

en con trar se ex haus ti va men te de ter mi na do por una nor ma

pree xis ten te del de re cho sub stan ti vo.64

En ter cer lu gar, aun cuan do acep ta la fi gu ra del juez le -
gis la dor, el ar gu men to que im pug na la “teo ría de las la gu -
nas” en el de re cho:
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61 Kel sen, H., Teo ría ge ne ral de las nor mas, tra duc ción es pa ño la de Hugo Car los
De lory Ja cobs, re vi sión téc ni ca de Juan Fe de ri co Arrio la, Mé xi co, Tri llas, 2003, p. 25.

62 Kel sen, H., Teo ría ge ne ral del de re cho y del Esta do, tra duc ción de Eduar do
Gar cía Máy nez, Mé xi co, UNAM, 1995, p. 156.

63 Ibi dem, p. 171; asi mis mo, p. 157: “Una de ci sión ju di cial, por ejem plo, es un
acto por el cual una nor ma ge ne ral, una ley es apli ca da; pero al mis mo tiem po es
nor ma in di vi dual que im po ne obli ga cio nes a una de las par tes o a las dos en con -
flic to”; y p. 159: “Al re sol ver la con tro ver sia en tre dos par ti cu la res... el tri bu nal
apli ca, es ver dad, una nor ma ge ne ral de de re cho con sue tu di na rio o le gis la do. Pero
al mis mo tiem po crea una nor ma in di vi dual que es ta ble ce de ter mi na da san ción
que ha brá de im po ner se a cier to in di vi duo. Esta nor ma in di vi dual pue de ser re fe ri -
da a nor mas ge ne ra les en la mis ma for ma en que la ley re fe ri da a la Cons ti tu ción.
Así, pues, la fun ción ju di cial, lo mis mo que la le gis la ti va, es, al pro pio tiem po, crea -
ción y apli ca ción del de re cho”.

64 Ibi dem, p. 174.



Esta teo ría [de las la gu nas] es erra da, pues to que re po sa en
la ig no ran cia del he cho de que cuan do el or den ju rí di co no
es ta tu ye nin gu na obli ga ción a car go de un in di vi duo, su
com por ta mien to está per mi ti do. [Y] en el caso de que no sea
po si ble la apli ca ción de una nor ma ju rí di ca ais la da, es po si -
ble en cam bio la apli ca ción del or den ju rí di co, y ello tam bién 
cons ti tu ye apli ca ción del de re cho.65

Kel sen con si de ra, ade más, que la “teo ría de las la gu nas”
es una “fic ción”:

El or den ju rí di co no pue de te ner la gu nas.

La teo ría de las la gu nas cons ti tu ye en rea li dad una fic -

ción, pues siem pre es ló gi ca men te po si ble, aun cuan do al gu -

nas ve ces re sul te ina de cua do, apli car el or den ju rí di co en el

mo men to de fa llar.66

En cuar to lu gar, el ar gu men to de la “com ple ti tud” del de -
re cho, por el que abo ga des de un po si ti vis mo ju rí di co que
ca ta lo ga de “con se cuen te”:

Él pre ten de sal va guar dar ante todo:

...el pos tu la do del po si ti vis mo del de re cho de que cada

caso con cre to debe ser re suel to con base en el de re cho po si -

ti vo vi gen te.67

Des de el pun to de vis ta de un po si ti vis mo con se cuen te del 

de re cho es in dis pen sa ble de mos trar que el or den del de re cho 

po si ti vo con tie ne tal au to ri za ción [de “lle nar ésta o aqué lla

la gu na”] ex pre sa o tá ci ta.68

En fun ción de es tos cua tro ar gu men tos, no pa re ce algo
ló gi co acep tar un de re cho “in de ter mi na do” y “sin la gu nas”.
Es de cir, acep tar al mis mo tiem po una te sis (in de ter mi na -
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65 Kel sen, H., Teo ría pura del de re cho, tra duc ción es pa ño la de la 2a. edi ción
ale ma na de Ro ber to J. Ver nen go, Mé xi co, Po rrúa, 1993, p. 255.

66 Kel sen, H., Teo ría Ge ne ral del de re cho y del Esta do, cit., nota 62, pp. 176 y
177.

67 Kel sen, H., Teo ría ge ne ral de las nor mas, cit., nota 61, p. 226.
68 Ibi dem, p. 139.



ción ju rí di ca) y su con tra ria (com ple ti tud del de re cho). Lo
cual pone en duda si la teo ría del de re cho kel se nia na sus -
ten ta real men te una te sis de la in de ter mi na ción ju rí di ca.69

Cla ro está, res pon der a esa cues tión tam bién de pen de rá de
qué no ción ma ne ja mos de “indeterminación jurídica”. Apro-
xi ma da men te, puede entenderse que:

...el de re cho es in de ter mi na do cuan do del uni ver so de ca sos
pre vis tos (ac tua les) y no pre vis tos (po si bles), al gu no/s (in de -
ter mi na ción par cial) o to dos (in de ter mi na ción to tal) de esos
ca sos no son con si de ra dos por el sis te ma ju rí di co, a cau sa
de que no exis te una nor ma que cla ra men te los con tem ple,
ya sea en el sen ti do de que no es tán re gu la dos (la gu nas) o de 

que no sa be mos si la nor ma se apli ca o no a un caso dado.70

En am bos as pec tos (par cial o to tal), el de re cho es in com -
ple to si hay ac cio nes o si tua cio nes (ca sos) para las que el
de re cho no dis po ne cla ra men te de una “ca li fi ca ción ju rí di -
ca”.71 En vir tud de esta no ción de in de ter mi na ción, pa re ce
pro ba ble que la teo ría ju rí di ca de Kel sen no in clu ya ver da -
de ra men te una te sis de la in de ter mi na ción ju rí di ca.
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69 Tén ga se en cuen ta que la de ci sión ju di cial en los ca sos in de ter mi na dos kel se -
nia nos, que son re suel tos des de la no ción de la nor ma como mar co, no se co rres -
pon de exac ta men te con las ca rac te rís ti cas tí pi cas que pre sen ta la re so lu ción ju di -
cial en los bor der li ne ca ses, los cua les son la prue ba de la in de ter mi na ción del
de re cho en el po si ti vis mo ju rí di co de raíz har tia na. La de ci sión ju di cial que di ri me
los ca sos in de ter mi na dos kel se nia nos no coin ci de con las si guien tes ca rac te rís ti cas 
tí pi cas de la re so lu ción que sol ven ta bor der li ne ca ses, ta les como la nú me ro 1 (por -
que en la in de ter mi na ción kel se nia na el juez no re suel ve “sa lien do” fue ra del de re -
cho sino des de den tro de las po si bi li da des de la nor ma) y la nú me ro 5 (por que en la
in de ter mi na ción kel se nia na la re so lu ción ju di cial tie ne cer te za pro po si cio nal no
sólo de pri mer ni vel —exis ten cial—, sino tam bién de se gun do ni vel, ya que es una
res pues ta con for me a de re cho; eso sí, al igual que en los bor der li ne ca ses, no dis -
fru ta de cer te za de ter cer ni vel —como úni ca res pues ta co rrec ta—). Aun que sí
com par ten en tre sí es tas otras ca rac te rís ti cas tí pi cas de los bor der li ne ca ses: las
nú me ro 2, 3 y 4 (que de sa rro llo en este epí gra fe). La di fe ren cia en tre los ca sos in -
de ter mi na dos de Kel sen y los bor der li ne ca ses del po si ti vis mo ju rí di co con tem po -
rá neo de raíz har tia na, pue de en con trar se en la dis tin ción esen cial de que, para el 
in glés, la in de termina ción men cio na “ca sos no-re gu la dos” por el de re cho e in de ter -
mi na ción con si guien te. Y para el aus tria co, re fie re “ca sos re gu la dos” por el de re cho
den tro de la nor ma como mar co y com ple ti tud del de re cho.

70 Real Alca lá, J. A. del, op. cit., nota 3, p. 48.
71 Re don do, M. C., op. cit., nota 12, pp. 180-182.



B. De ci sión ju di cial cons trui da “como si” el juez
         fuera un “le gis la dor”

En un bor der li ne case, “no he mos re suel to, por que no he -
mos pre vis to, la cues tión que plan tea rá el caso no con tem -
pla do cuan do acaez ca”.72 La dis cre cio na li dad po si bi li ta al
juez cum plir con el de ber de pro nun ciar se a fa vor de al gu na 
de las par tes, aun cuan do no haya en con tra do nin gu na ra -
zón por la que de ci dir en un sen ti do o en el con tra rio, o en -
cuen tra tan tas como para fa llar a fa vor de cual quie ra de las 
dos. El juez “debe ejer ci tar su dis cre cio na li dad y crear de re -
cho para el caso, en lu gar de apli car me ra men te de re cho ya 
pre-exis ten te y es ta ble ci do” si éste se pre sen ta in cier to e in -
de ter mi na do.73 Para ello, en los bor der li ne ca ses “debe sa lir
fue ra del de re cho” “y ejer cer un po der de crea ción” dis cre -
cio nal.74 Así, pues, los ca sos in de ter mi na dos son los que ac -
ti van la “fun ción crea do ra” de los tri bu na les,75 que se tra -
du ce en “una fun ción pro duc to ra de [nue vas] re glas”76 con
las que sol ven tar los. Cuyo re sul ta do es la crea ción (ju di cial) 
de nue vo de re cho,77 ela bo ra do ex post y ad hoc para re gu lar 
una con tro ver sia ju rí di ca es pe cí fi ca que no ha sido con tem -
pla da con an te la ción por el sis te ma ju rí di co.78

Aho ra bien, no hay un pro ce di mien to o un mé to do prees -
ta ble ci do en el de re cho que diga al juez cómo ha de cons -
truir, en un bor der li ne ca ses, la de ci sión dis cre cio nal. Hart
sí dio al gu nas pau tas, ta les como que el juez de bía de ac -
tuar se gún “la idea de lo que es me jor” y “como si” fue se un
le gis la dor. Veamos en qué consisten.

Por una par te, cuan do el juez “sale” fue ra del de re cho a
fin de ejer cer su po der de dis cre ción, ese “sa lir fue ra del de -
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72 Hart, H. L. A., El con cep to de de re cho, cit., nota 1, p. 161.
73 Hart, H. L. A., op. cit., nota 53, pp. 5 y 6.
74 Ibidem, p. 8.
75 Hart, H. L. A., El con cep to de de re cho, cit., nota 1, p. 183.
76 Ibi dem, p. 169.
77 Hart, H. L. A., op. cit., nota 53, p. 14.
78 Cfr. Asís Roig, R. de, Jue ces y nor mas. La de ci sión ju di cial des de el or de na -

mien to, pró lo go de G. Pe ces-Bar ba, Ma drid, Mar cial Pons, 1995, pp. 224-234.



re cho” con tie ne, se gún la ex pli ca ción har tia na, las dos si -
guien tes fa ses. Una, “el juez ha lla pri me ra men te que el de -
re cho exis ten te no acier ta a dic tar de ci sión de tipo al gu no”.
Dos, el juez “se se pa ra del de re cho exis ten te para crear de -
re cho para las par tes, de novo y ex post fac to, de acuer do
con su idea de lo que es me jor”.79 Real men te, sin em bar go,
esta pau ta no pa re ce eli mi nar la in cer ti dum bre que im preg -
na a esta cla se de de ci sio nes ju di cia les, pues de ci dir se gún
la idea “de lo que es me jor” es algo muy in de ter mi na do, y
algo muy di fe ren te a de ci dir se gún lo que (pre)establece el
derecho.

Por otra par te, otra pau ta har tia na con sis te en “ac tuar
como lo ha ría un le gis la dor cons cien te”. Pero, cla ro está, no
hay nin gún “pro ce di mien to le gis la ti vo” prees ta ble ci do en el
sis te ma ju rí di co que le diga al juez cómo ha de crear de re -
cho ac tuan do como un le gis la dor (le gis la dor ju di cial), tal
como si lo hay para el le gis la dor par la men ta rio. Lo que nos
vie ne a de cir Hart es que la dis cre cio na li dad no se tra du ce
en ar bi tra rie dad si se so me te a la “con di ción” de que el juez
“debe siem pre te ner al gu nas ra zo nes ge ne ra les que jus ti fi -
quen su de ci sión y ac tuar como lo ha ría un le gis la dor cons -
cien te, de ci dien do se gún sus pro pias creen cias y va lo res”.
De modo que “si sa tis fa ce esas con di cio nes, [el po der de
crea ción ju rí di ca de los jue ces] está le gi ti ma do para se guir
es tán da res o ra zo nes para la de ci sión que no es tén es ti pu -
la dos por el de re cho y pue dan di fe rir de aqué llos se gui dos
por otros jue ces en fren ta dos a ca sos di fí ci les si mi la res”.80

Pero, tam po co pa re ce que esta otra pau ta eli mi ne la in cer ti -
dum bre de la dis cre cio na li dad. Lo que sí afir ma Hart es que 
la dis cre cio na li dad es “in ters ti cial” y está su je ta “a mu chas
li mi ta cio nes sus tan ti vas” que “es tre chan sus op cio nes”, a
fin de que no pue da ser em plea da para “in tro du cir [en el
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79 Hart, H.L.A., op. cit., nota 53, pp. 9 y 10; y asi mis mo, del mis mo au tor, Post
scrip tum al con cep to de de re cho, cit., nota 22, p. 57.

80 Hart, H. L. A., op. cit., nota 53, p. 9; y asi mis mo, del mis mo au tor, Post scrip -
tum al con cep to de de re cho, cit., nota 22, p. 56.



sis te ma ju rí di co] re for mas a gran es ca la o nue vos có di -
gos”.81

C. De ci sión ju di cial que des bor da el me ca nis mo
         de la bi va len cia ju rí di ca y de la sub sun ción

Los bor der li ne ca ses des bor dan el pro ce di mien to de la
sub sun ción y la dua li dad apli ca ti va de la bi va len cia ju rí di ca. 
Instru men tos que, como vi mos, sí con fi gu ran la toma de
de ci sio nes en un clear case. En los bor der li ne ca ses no es
po si ble con tar con un nú cleo de cer te za apli ca ti va del de re -
cho des de el que se pue dan re sol ver. En ellos ocu rre que “el 
len gua je ge ne ral do ta do de au to ri dad en el que se ex pre sa
una re gla sólo pue de guiar [al juez] de una ma ne ra in cier -
ta”. De ahí que “el pro ce so de sub sun ción y la de ri va ción si -
lo gís ti ca ya no ca rac te ri zan al ra zo na mien to que po ne mos
en prác ti ca al de ter mi nar cuál es la ac ción co rrec ta”.82

La dis cre cio na li dad cons ti tu ye, pues, una res pues ta im -
pre ci sa e in cier ta a un caso ju di cial. Y, en un prin ci pio, es
in com pa ti ble con, y no pue de cons truir se a tra vés de, la bi -
va len cia ju rí di ca que bro ta del nú cleo de cer te za apli ca ti va
de las re glas. Pero, se gún M. Cris ti na Re don do, se tra ta
más bien de in com pa ti bi li dad ini cial, por que a pos te rio ri es
po si ble re cu pe rar la. Lo que plan tea la pro fe so ra de la Uni -
ver sità di Ge no va es la re cons truc ción de la bi va len cia ju rí -
di ca —aun cuan do esto se lle ve a cabo dis cre cio nal men te—
si cuan do se em plea la dis cre cio na li dad se hace más pre ci so
el con te ni do de la nor ma.83

Si esto es así, es ta ría en lo co rrec to Endi cott cuan do afir -
ma que aun que se tra te de un bor der li ne case, el sis te ma
ju rí di co si gue tra tan do a las re glas del de re cho “como si” su 
apli ca ción fue ra bi va len te. Aun que, “por su pues to que el
con te ni do po si ble de las ór de nes de los tri bu na les no es bi -
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81 Hart, H. L. A., Post scrip tum al con cep to de de re cho, cit., nota 22, pp. 56 y 57.
82 Hart, H. L. A., El con cep to de de re cho, cit., nota 1, p. 159.
83 Re don do, M. C., op. cit., nota 12, p. 193.



va len te: las pe nas para los de li tos y la re pa ra ción del daño
en el de re cho pú bli co y pri va do va rían co mún men te de pen -
dien do de la gra ve dad de los de li tos y del daño oca sio na do,
et cé te ra. Pero, las re so lu cio nes sí son bi va len tes. Los abo -
ga dos ha blan “como si” to dos fue ran cul pa bles o ino cen tes,
res pon sa bles o no. Ade más, los tri bu na les lle gan a un re -
sul ta do o al otro”.84 De ahí de du ce que la bi va len cia no es
una re pre sen ta ción de la “es truc tu ra del de ber ju di cial”,
sino una “fic ción”, y tal “como Fin nis su gie re, un mero me -
ca nis mo para en fren tar se con la com ple ji dad de asun tos y
la ne ce si dad de re sul ta dos ine quí vo cos”.85 Ya que “lo que
hace la bi va len cia ju rí di ca es sim pli fi car al gu nas de las ta -
reas más di fí ci les del de re cho”.86 De las cua les no hay que
ex cluir a los bor der li ne ca ses, los ca sos más com ple jos y di -
fí ci les de re sol ver. Pao lo Co man duc ci en tien de que el de re -
cho ac túa “como si” to das las nor mas fue ran cla ras aun que 
no siem pre lo sean. El de ber de re sol ver las dispu tas ju rí di -
cas que el Esta do de de re cho en co mien da so lu cio nar a los
jue ces, in vi ta a és tos a adop tar la si guien te “fic ción” so bre
la bi va len cia ju rí di ca, que no es sino una vi sión “ima gi na -
ria” del de re cho: “Para los jue ces... el de re cho no solo es de -
ter mi na ble, sino que tie ne que ser lo... [el juez] tie ne que ac -
tuar como si el de re cho fue ra com ple ta men te de ter mi na do
ex ante”.87

Algu nos teó ri cos del de re cho tam bién han re cla ma do
para el prin ci pio de la sub sun ción un pa pel re le van te en los 
bor der li ne ca ses. Al igual que la bi va len cia, en prin ci pio la
sub sun ción se pre sen ta como “un me ca nis mo ló gi co sin
dis cre cio na li dad” se gún Gus ta vo Za gre belsky,88 apa re cien -
do sub sun ción y dis cre cio na li dad como dos for mas opues -
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84 Endi cott, T., op. cit., nota 6, p. 72.
85 Ibi dem, pp. 72 y 73.
86 Ibi dem, p. 73.
87 Co man duc ci, P., “Prin ci pios ju rí di cos e in de ter mi na ción del de re cho”, Doxa,

núm. 21-II, Ali can te, 1998, pp. 101 y 102.
88 Za gre belsky, G.: Il di rit to mit te. Leg ge, di rit ti, gius ti zia, To ri no, G. Ei nau di,

1992; tra duc ción al  es pa ñol, El de re cho dúc til, tra duc ción de Ma ri na Gas cón, epí -
lo go de Gre go rio Pe ces-Bar ba, Ma drid, Trot ta, 1995, p. 132.



tas de cons truir la de ci sión ju di cial.89 Sin em bar go, Mo re so
tra ta de di sol ver di cha in com pa ti bi li dad con base en la afir -
ma ción de que “no hay de re cho sin sub sun ción”. En su opi -
nión, “la apli ca ción del de re cho con sis te en re sol ver ca sos
in di vi dua les me dian te la apli ca ción de pau tas ge ne ra les,
en ton ces —por ra zo nes con cep tua les— no hay apli ca ción
del de re cho sin sub sun ción”.90 Y esto in clu ye tam bién la re -
so lu ción de los bor der li ne ca ses. En es tos ca sos, lo que se
tra ta ría de re cons truir, aun que sea dis cre cio nal men te, es el
conjunto de condiciones de aplicación que hacen posible la
subsunción.

Por lo di cho, en los bor der li ne ca ses, la bi va len cia y la
sub sun ción apa re ce rían, no cómo los úni cos pro ce di mien -
tos/me ca nis mos para la apli ca ción del de re cho, sino como
unos dis po si ti vos más, en tre otros, que in ter ven drían al fi -
nal de la ta rea de ela bo ra ción de la de ci sión ju di cial.

D. De ci sión ju di cial que no es la úni ca res pues ta co rrec ta

De la fun ción crea do ra que los tri bu na les tie nen ne ce sa -
ria men te que ejer cer a fin de re sol ver los bor der li ne ca ses,91

re sul ta una pro po si ción ju rí di ca que no tie ne “va lor de ver -
dad” para con lo predis pues to en el de re cho. De ella no
pue de pre di car se ni que es ver da de ra ni que es fal sa en re -
la ción al de re cho prees ta ble ci do. Por eso, de ci dir dis cre cio -
nal men te (que sig ni fi ca una pro po si ción ju rí di ca del tipo:
“el con tra to de Tom es sa crí le go”, no es “ni ver da de ro ni
falso”) es in com pa ti ble con de ci dir con la úni ca “res pues ta
co rrec ta” prevista en el derecho con antelación al acontecer
del caso en cuestión.

Si la de ci sión ju di cial no es la úni ca res pues ta co rrec ta y, 
con si guien te men te, no es un “va lor de ver dad” con re la ción
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a lo es ta ble ci do por las re glas del de re cho, nos en con tra mos 
con una res pues ta “in de ter mi na da” por par te del de re cho
para con el caso dado. El de re cho es “in de ter mi na do”, en
pa la bras de Endi cott, “cuan do una cues tión del de re cho, o
de cómo el de re cho se apli ca a los he chos, no tie ne una úni -
ca res pues ta co rrec ta; sólo en ton ces hay in de ter mi na ción ju -
rí di ca”.92 Así, pues, para que exis ta in de ter mi na ción ha de
ha ber bor der li ne ca ses que al fi nal re sul ten fi nal men te in de -
ter mi na dos.93

E. De ci sión ju di cial sólo de pri mer ni vel de “cer te za” 
        (pro po si cio nal) (no de se gun do ni ter cer ni vel)

De los tres ni ve les de cer te za pro po si cio nal que es sus cep -
ti ble de po seer una de ci sión ju di cial, tal como he de fi ni do
en el epí gra fe I, vea mos cuál cum ple y cuál no cum ple la re -
so lu ción que re cae so bre los bor der li ne ca ses.

a. “Cer te za (pro po si cio nal) de pri mer ni vel (o bá si ca)”

Des de el mo men to en que no con tem pla mos sino sis te mas 
ju rí di co no-pri mi ti vos, el ni vel más bá si co de cer te za pro po -
si cio nal que pue de pre di car se de las de ci sio nes ju di cia les
(“cer te za pro po si cio nal so bre la exis ten cia de un re sul ta do”),
esto es, la cer ti dum bre o in cer ti dum bre so bre la cons truc ción
de una de ci sión ju di cial para el caso, sea la que sea, ló gi ca -
men te sí es cum pli do por la re so lu ción que di ri me bor der li ne
ca ses. Po seer la re so lu ción ju di cial este ni vel de cer te za sólo
in di ca que, en los bor der li ne ca ses, el juez pue de cum plir
per fec ta men te con el de ber de “re sol ver siem pre”, sea con la
de ci sión que sea, que le im po ne el Esta do de de re cho.
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b. “Cer te za (pro po si cio nal) de se gun do ni vel”

Como los bor der li ne ca ses son ca sos que el de re cho “ha
de ja do re gu la dos en for ma in com ple ta, y no hay nin gún es -
ta do co no ci do de un de re cho cla ra men te es ta ble ci do como
para jus ti fi car ex pec ta ti vas”94 a fa vor de nin gu na de las
par tes en el li ti gio, la re so lu ción que los re suel ve no po see
cer te za pro po si cio nal de se gun do ni vel. No es po si ble, pues, 
te ner ex pec ta ti vas ra zo na bles so bre cuál será el con te ni do
de la de ci sión ju di cial, por que no hay nin gún de re cho al
que es pe rar como el apli ca ble. Al con tra rio, la re so lu ción
ju di cial es crea da ex post y ad hoc por el ope ra dor ju rí di co.
No po seer la re so lu ción ju di cial en este ni vel de cer te za in -
di ca que, en los bor der li ne ca ses, al juez no le es po si ble
cum plir con el de ber de “re sol ver con for me a de re cho”
prees ta ble ci do. A la cues tión de ¿cómo ha de ela bo rar en -
ton ces el juez la de ci sión cuan do quie re re sol ver con for me a 
de re cho prees ta ble ci do y, sin em bar go, el de re cho no ha
pre vis to nin gu na so lu ción para el caso?, sólo pue de res pon -
der se con el con te ni do lo que se ha ob ser va do en el apar ta -
do 1 de este epígrafe III.

c. “Cer te za (pro po si cio nal) de ter cer ni vel”

De la de ci sión ju di cial que re suel ve un bor der li ne case,
tam po co po drá pre di car se cer te za pro po si cio nal de ter cer ni -
vel, por que, al tra tar se de una res pues ta in de ter mi na da, y
no de la de ci sión co rrec ta, no re pre sen ta nin gún “va lor de
ver dad” en re la ción a lo que es ta ble ce el sis te ma ju rí di co.
No po seer la re so lu ción ju di cial este ni vel de cer te za mues -
tra que, en los bor der li ne ca ses, al juez no le es po si ble
cum plir con el deber de “resolver impartiendo justicia”
conforme a derecho.

Por lo que se ha vis to, pa re ce que la re so lu ción ju di cial
que sol ven ta un bor der li ne case úni ca men te po see cer te za
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pro po si cio nal de pri mer ni vel o ni vel bá si co. No de se gun do
ni de ter ce ro. Esto quie re de cir que las con tro ver sias mar gi -
na les que se di ri men en un bor der li ne case son re suel tas
por decisiones judiciales “inciertas”.

Este bajo ni vel de cer te za que lo gran de las de ci sio nes ju -
di cia les en los bor der li ne ca ses está li ga do a las “te sis de la
in de ter mi na ción ju rí di ca”. Pero no hay que con fun dir se.
Las te sis que abo gan por la in de ter mi na ción (sea par cial o
to tal) del de re cho nun ca han pre di ca do la in cer te za “to tal”
del mis mo. Tén ga se en cuen ta que las te sis de la in de ter mi -
na ción no ha cen in cier tas a las de ci sio nes ju di cia les en to -
dos los ni ve les po ten cia les de cer te za pro po si cio nal. Ellas
pre di can, y acep tan, la “cer te za” pro po si cio nal del de re cho
que es de pri mer ni vel o bá si ca (cer te za como re sul ta do o el
de ber ju di cial de “re sol ver siem pre”). De lo con tra rio, no
exis ti ría sis te ma ju rí di co. Así, pues, al me nos en un ni vel
bá si co o mí ni mo, el de re cho siem pre es “de ter mi na do” y
“cier to”. Aun que, en con tra de lo que pu die ra pa re cer, eso
no anu la su in de ter mi na ción, por que la mera exis ten cia de
una re so lu ción judicial no es sinónimo de seguridad y
certeza jurídica. Seguimos teniendo la misma in cer ti dum -
bre sobre cuál será su contenido y qué dirá.

Aho ra bien, el dis tin to ni vel de cer te za pro po si cio nal que
asu men las de ci sio nes ju di cia les que re caen en los clear ca -
ses y las que di ri men bor der li ne ca ses, sí con fi gu ra de for -
ma di fe ren te el “de ber de re sol ver” que el Esta do de de re cho 
es ta ble ce para los jue ces. Así, mien tras que en los clear ca -
ses se con tem pla como un úni co de ber, eso sí, de ca rác ter
tridi men sio nal, por el con tra rio, en los ca sos in de ter mi na dos
lle ga a con fi gu rar se como tres de be res “in de pen dien tes” e
in clu so des co nec ta dos en tre sí. Se gún Endi cott, aun cuan -
do al juez no le sea po si ble de ci dir con for me a de re cho, el
mero “de ber de re sol ver” es un de ber “in de pen dien te” del
rule of law, que es ex tre ma da men te im por tan te para el
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Esta do de de re cho.95 Él pien sa que la ca pa ci dad y la res -
pon sa bi li dad de los jue ces para im po ner una re so lu ción es
la ma yor fuen te de su le gi ti mi dad. Como de ber in de pen -
dien te, el de ber de re so lu ción sus ten ta el nú me ro im par de
jue ces y la vo ta ción por ma yo ría sim ple en los tri bu na les o
la doc tri na de la cosa juz ga da. Sin em bar go, no es un “de -
ber mo ral su pe rior”, tal como el de ber de ha cer jus ti cia, por -
que aquél tam bién se rea li za con de ci sio nes no-ra zo na das,
erró neas o co rrup tas, y no se tra du ce en el de ber de pro mo -
ver la acep ta ción de las re so lu cio nes que los jue ces pre ten -
den im po ner. Aun que, sin duda, si la re so lu ción ju di cial es
“jus ta”, en ton ces se le gi ti ma más y me jor y, es más acep ta -
da, por las par tes que la re ci ben.96

En fun ción de todo lo di cho a lo lar go de este epí gra fe III,
pue de ad ver tir se que cons ta tar, ade más de los clear ca ses,
otra ti po lo gía con sis ten te en su pues tos de in cer ti dum bre e
in de ter mi na ción en la apli ca ción del de re cho (bor der li ne ca -
ses), res que bra ja la con cep ción “ho mo gé nea” y “uni for ma do -
ra” con la que las teo rías del de re cho han con tem pla do tra -
di cio nal men te la ca suís ti ca de la rea li dad ju rí di ca y el modo 
de di ri mir la.97

IV. DECISIÓN JUDICIAL Y “PIVOTAL CASES”

El no-po si ti vis mo, en la ver sión pa ra dig ma de Dwor kin,
sólo con si de ra prác ti ca men te una úni ca ca te go ría de ca sos
ju di cia les: los “pi vo tal ca ses” (o ca sos cen tra les), a tra vés de 
la cual aprehen de toda la va rie dad de la prác ti ca ju rí di ca.
Uni fi ca ción que se sus ten ta en la idea de que, en un sis te -
ma ju rí di co que no es pri mi ti vo, to dos los su pues tos ac tua -
les o po si bles se en cuen tran, ex plí ci ta o im plí ci ta men te, de
una u otra ma ne ra, re gu la dos con an te la ción por el de re -
cho. Se ex clu ye por com ple to la exis ten cia de ca sos no-re -
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gu la dos en el sis te ma ju rí di co. Y, en con se cuen cia, que la
apli ca ción del de re cho ge ne re ca sos mar gi na les (bor der li ne
cases).

Aun que abo ga por una sola ti po lo gía de ca sos, esta co -
rrien te ju rí di ca ad mi te ha blar de “ca sos fá ci les” (tam bién
de no mi na dos “ca sos sen ci llos”) y de “ca sos di fí ci les” (hard
ca ses), asi mis mo ca ta lo ga dos como “ca sos pro ble má ti cos”.
Pero, en sí mis mas, no son dis tin cio nes con en ti dad ca te go -
rial o ti po ló gi ca en la ca suís ti ca ju di cial. Son, más bien, su -
pues tos en los que la ta rea de cons truc ción de la de ci sión
ju di cial en tra ña me nos di fi cul tad, por que la res pues ta co -
rrec ta se en cuen tre más “ex plí ci ta” en el de re cho y sea más
fá cil la ta rea de iden ti fi car la. O, en tra ña más di fi cul tad,
por que la res pues ta co rrec ta se en cuen tre más “im plí ci ta”
en el de re cho y sea más di fí cil iden ti fi car la. Eso sí, el no-po -
si ti vis mo em plea en to dos los ca sos el mis mo pro ce di mien to 
en el pro ce so de cons truc ción de la re so lu ción ju di cial: el
“pro ce di mien to her cú leo”. De ahí re sul ta una mis ma ti po lo -
gía de de ci sión ju di cial (los pi vo tal ca ses). En rea li dad, la
ca ta lo ga ción ca sos fá ci les y ca sos di fí ci les vie ne a co rres -
pon der se a dis tin tos gra dos de complejidad de esa misma
tipología.

Bien es ver dad que esta con cep ción de la ca suís ti ca ju di -
cial cen tra su aten ción —prác ti ca men te toda la aten ción—
en cómo re sol ver aque llos pi vo tal ca ses que pre sen tan ma -
yor com ple ji dad, y es tos son los hard ca ses (ca sos di fí ci les).
De he cho, el pro pio no-po si ti vis mo (que es, por eso, in ter -
pre ta ti vis ta) y asi mis mo la cri ti ca que rea li za a otras teo rías
ju rí di cas, gi ran en tor no a los hard ca ses. Por ejem plo, ven
la prin ci pal equi vo ca ción del po si ti vis mo ju rí di co con tem po -
rá neo en la con cep ción erró nea des de la que esta po si ción
cons tru ye la re so lu ción ju di cial en los hard ca ses. Re cor de -
mos que para el po si ti vis mo ju rí di co los hard ca ses de ri van
a bor der li ne cases.

De cual quier modo, la uni for mi dad ca suís ti ca con la que
el no–po si ti vis mo con tem pla la rea li dad ju rí di ca está fun da -
men ta da, por una par te, en la ex pli ca ción de las con tro ver -
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sias ge nui nas del de re cho como “de sa cuer dos cen tra les” (y
no mar gi na les) en tre los ju ris tas. Y, por otra par te, en las
ca rac te rís ti cas que ad quie re el úni co tipo de de ci sión ju di -
cial que sol ven ta los pi vo tal ca ses (sean ca sos sen ci llos o
hard ca ses), en fun ción de cómo esa re so lu ción es cons trui -
da en el mo de lo ideal que re pre sen ta el “pro ce di mien to her -
cú leo”.

1. De sa cuer dos “cen tra les” en tre los ju ris tas

Se gún el no–po si ti vis mo, los bor der li ne ca ses, en los
que el po si ti vis mo ju rí di co sus ten ta las con tro ver sias ge -
nui nas en el de re cho, son una con cep ción erró nea de los
hard ca ses, a los que ver da de ra men te hay que com pren -
der como pi vo tal ca ses. Esta pers pec ti va es ti ma que las
con tro ver sias ju rí di cas ge nui nas no sur gen como dispu tas 
mar gi na les (o sea, en la zona de in cer ti dum bre apli ca ti va
del de re cho), sino como “dispu tas cen tra les” (o sea,
dispu tas acer ca del mis mo cen tro de sig ni fi ca ción de las
re glas y prin ci pios del de re cho).98

Ocu rre que ha bi tual men te en un caso ju di cial, los ju ris -
tas dis cu ten so bre los “con cep tos” ju rí di cos que con tie nen
las re glas y los prin ci pios del de re cho, y que es tán re la cio -
na dos con el caso dado. Cada una de las par tes de un li ti -
gio man tie ne una “con cep ción” di fe ren te acer ca de esos
con cep tos. Cada una de es tas con cep cio nes ima gi na el caso
como un caso cla ro de apli ca ción, o de no-apli ca ción, de las 
re glas o prin ci pios re la cio na dos con él. Por ejem plo, la con -
cep ción con la que una de las par tes pien sa el con cep to ju rí -
di co con du ci rá a la apli ca ción de aquel con cep to al caso (y
de la re gla o prin ci pio que lo con tie nen), a modo de un clear
case que se si túa cla ra men te den tro del nú cleo de cer te za
apli ca ti va de aque lla re gla o prin ci pio. Ló gi ca men te, la con -
cep ción con tra ria con la que la otra par te pien sa el con cep -
to, lle va rá a su no-apli ca ción al caso (ni de la re gla o prin ci -
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pio que lo con tie nen), a modo de un clear case que se si túa
cla ra men te fue ra del núcleo de certeza aplicativa.

Lo que se dis cu te en un caso ju di cial, y que es lo que de -
ter mi na la apli ca ción o la no-apli ca ción del de re cho a un
caso dado, es el “sig ni fi ca do cen tral” de los con cep tos ju rí di -
cos que con tie nen las re glas y prin ci pios que in ter vie nen en 
el caso. No se tra ta, por tan to, de po lé mi cas so bre los cri te -
rios de apli ca ción del de re cho (por que sean in cier tos), sino
so bre las con cep cio nes de los con cep tos ju rí di cos. La dis tin -
ción en tre “con cep to” (ju rí di co) y “con cep cio nes” (del mis mo) 
sus ten ta la ex pli ca ción de las con tro ver sias ge nui nas en el
de re cho como de sa cuer dos “cen tra les” en tre los ju ris tas. Y
del mis mo modo la idea de que di chas con tro ver sias tí pi cas
son pi vo tal ca ses, y no ca sos mar gi na les (bor der li ne ca ses).99

Estos son las ra zo nes que lle van al no-po si ti vis mo con si de -
rar los hard ca ses (ca sos di fí ci les) como pi vo tal ca ses (ca sos
cen tra les), y a re cha zar com pren der los como ca sos in de ter -
mi na dos (bor der li ne cases)

Que el de sa cuer do ge nui no en tre los ju ris tas ver se so bre
los pi vo tal ca ses hace a to dos los ca sos ju di cia les “con tro -
ver ti dos”. Mues tra, como “con tro ver ti dos” o dis cu ti bles, a
los con cep tos ju rí di cos so bre los que se po le mi za en cual -
quier caso ju di cial (tam bién de no mi na dos “con cep tos esen -
cial men te con tro ver ti dos”, en ade lan te CEC),100 in clu so
cuan do se tra ta de ca sos cla ros o sen ci llos (clear ca ses).101

Ade más, como los con cep tos con tro ver ti dos son siem pre
sus cep ti bles de in ter pre ta ción, este pun to de vis ta tam bién
con ci be a los con cep tos con tro ver ti dos como “con cep tos in -
ter pre ta ti vos”. Son los “re cur sos in ter pre ta ti vos” del sis te ma 
ju rí di co los dis po si ti vos a tra vés de los cua les se pue da
iden ti fi car y de ter mi nar, en to dos los ca sos, la res pues ta co -
rrec ta pre vis ta en el derecho.
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2. Lan zan do el agui jón se mán ti co

Re cor de mos que Dwor kin lan zó el “agui jón se mán ti co”
con tra las po si cio nes del po si ti vis mo con tem po rá neo que re -
du cen los de sa cuer dos ge nui nos en el de re cho a los bor der -
li ne ca ses, apo yán do se en la te sis de la in de ter mi na ción. En
pa la bras de Dwor kin: “The pur po se of my «se man tic sting»
ar gu ment was to make exactly that point: sha ring a con -
cept does not ne ces sa rily mean sha ring cri te ria for its ap -
pli ca tion, but might ins tead mean sha ring pa ra digms as
the ba sis for in ter pre ti ve claims”.102

Como pa de cen del agui jón se mán ti co, aque llas po si cio nes 
po si ti vis tas es ti man que los pa ra dig mas de apli ca ción son
“in dis cu ti bles”. No ción que les im pi de dar cuen ta de la ma -
yo ría los de sa cuer dos que se pro du cen en el de re cho.103

Para el no-po si ti vis mo, aun que el va lor de ver dad que tie -
nen los CEC es iden ti fi ca ble me dian te la in ter pre ta ción con
arre glo a pa ra dig mas (a modo de ca sos cen tra les de sig ni fi -
ca ción y ca sos cla ros de apli ca ción), sin em bar go, todo pa -
ra dig ma, en cuan to que es con tro ver ti do, pue de ser es ti ma -
do erró neo y que dar re le ga do a la hora de ex traer de él la
so lu ción in ter pre ta ti va, si es de sa fia do por una nue va in ter -
pre ta ción que da “me jor” cuen ta de él des de otros pa ra dig -
mas.104 Nin gún pa ra dig ma (de con cep tos in ter pre ta ti vos)
tie ne ga ran ti za do, pues, per ma ne cer eter na men te.105 Y aquí 
sur ge una dis cre pan cia re le van te en tre no-po si ti vis mo (los
pa ra dig mas son dis cu ti bles en to dos los ca sos) y po si ti vis mo 
(en los ca sos cla ros, los pa ra dig mas de apli ca ción no son
dis cu ti bles).

El po si ti vis mo ju rí di co har tia no pa de ce el agui jón se mán -
ti co por que se sus ten ta en una “se mán ti ca cri te rio ló gi ca”
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que co nec ta los pa ra dig mas de un caso con los cri te rios de
apli ca ción, en vez de so bre las con cep cio nes del mis mo:

I shall call the ar gu ment I have just des cri bed, which has

cau sed such great mis chief in le gal phi lo sophy, the se man tic 

sting. Peo ple are its prey who hold a cer tain pic tu re of what

di sa gree ment is like and when –it is pos si ble. They think we

can ar gue sen sibly with one anot her if, but only if, we all ac -

cept and fo llow the same cri te ria for de ci ding when our

claims are sound, even if we can not sta te exactly, as a phi lo -

sop her might hope to do, what the se cri te ria are.

Then the fo llo wing di lem ma ta kes hols. Eit her, in spi te of

first ap pea ran ces, law yers ac tually all do ac cept roughly the

same cri te ria for de ci ding when a claim about the law is true 

or the re can be no ge nui ne agree ment or di sa gree ment about 

law at all, but only the idiocy of peo ple thin king they di sa -

gree be cau se they at tach dif fe rent mea nings to the same

sound. The se cond leg of this di lem ma seems ab surd. So le -

gal phi lo sop hers em bra ce the first and try to iden tify the hid -

den ground ru les that must be the re, em bed ded, though un -

re cog ni zed, in le gal prac ti ce. They pro du ce and de ba te

se man tic theo ries of law.106

En de fi ni ti va, para el no-po si ti vis mo, prác ti ca men te to dos
los ca sos —sen ci llos y di fí ci les— cons ti tu yen un con tex to
de con tro ver sia (en vir tud de la dis tin ción en tre con cep to ju -
rí di co y con cep cio nes), pero asi mis mo to dos pue den ser sol -
ven ta dos den tro del de re cho a tra vés de la de ci sión ju di cial
“co rrec ta”, ya que to dos los con tex tos de con tro ver sia son
asi mis mo con tex tos de in ter pre ta ción, y como ta les, ad mi ten 
su re so lu ción (vi sión “in ter pre ta ti vis ta” del de re cho). Y ello,
gra cias a la con fian za “ili mi ta da” que esta pers pec ti va de po -
si ta en los re cur sos in ter pre ta ti vos del sis te ma ju rí di co para 
iden ti fi car la úni ca res pues ta co rrec ta. Des de el no-po si ti -
vis mo, por con si guien te, sólo se pue de dar ra zón de las con -
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106 Ibidem, pp. 31-46, 45 y 46.



tro ver sias ge nui nas que se pro du cen en el de re cho si se
com pren den como de sa cuer dos “cen tra les” (y no mar gi na -
les) en tre los ju ris tas. Como pi vo tal ca ses.

3. Ca rac te rís ti cas de la de ci sión ju di cial
        en los “pi vo tal ca ses”

La de ci sión ju di cial ad quie re unas de ter mi na das ca rac te -
rís ti cas tí pi cas cuan do ope ra re sol vien do “de sa cuer dos cen -
tra les” en los pi vo tal ca ses a tra vés del pro ce di mien to her -
cú leo. Esas ca rac te rís ti cas son las si guien tes.

A. De ci sión ju di cial des de den tro del de re cho
        (“con for me a de re cho”) pro por cio na da
        por el “pro ce di mien to her cú leo”

El pro ce di mien to “Hér cu les” cons ti tu ye el mo de lo ideal de 
cons truc ción de la de ci sión ju di cial, apli ca ble a la in men sa
ma yo ría de los ca sos ju di cia les, que son com pren di dos
—como he mos vis to— como pi vo tal ca ses. El fun da men to
del pro ce di mien to her cú leo es la co ne xión con cep tual en tre
el de re cho y la mo ral,107 a par tir de una teo ría de las fuen tes 
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107 Sin em bar go, no ne ce sa ria men te hay que en ten der la re la ción en tre el de re -
cho y la mo ral pre di ca ble del no-po si ti vis mo. Aun que no se tra te de nexo con cep -
tual, el po si ti vis mo ju rí di co “in clu yen te” abo ga por la pre sen cia del ra zo na mien to
mo ral en el de re cho. Cfr. Co le man, J., “Incor po ra tio nism, Con ven tio na lity, and the
Prac ti cal Dif fe ren ce The sis”, en Co le man, J., (ed.), Hart’s Postscript, Oxford, Oxford 
Uni ver sity Press, 2001, pp. 99-147; Co le man, J., “Ne ga ti ve and Po si ti ve Po si ti -
vism”, Jour nal of Le gal Stu dies, núm. 11, 1982, pp. 139 y ss.; cfr. Wa lu chow, W. J.,
Inclu si ve Le gal Po si ti vism, Oxford, Oxford Uni ver sity Press, 1994; cfr. Him ma, K. E., 
“Inclu si ve Le gal Po si ti vism”, en Co le man, J. and Sha pi ro, S. (eds.), The Oxford
Hand book of Ju ris pru den ce & Phi lo sophy of Law, Oxford, Oxford Uni ver sity Press,
2002, pp. 125-165; cfr. Him ma, K. E., “The Instan tia tion The sis and Raz’s Cri ti que
of Inclu si ve Po si ti vism”, Law and Phi lo sophy, núm. 20, 2001, pp. 61-79; y asi mis -
mo, cfr. Mo re so, J. J., “En de fen sa del po si ti vis mo ju rí di co in clu si vo”, en Na va rro,
P. E. y Re don do, C., La re le van cia del de re cho, Bar ce lo na, Ge di sa, 2002, pp.
93-116. Esta di rec ción del po si ti vis mo ju rí di co con tem po rá neo en cuen tra res pues -
ta en el po si ti vis mo ex clu yen te (o es tric to) del ra zo na mien to de la mo ra li dad como
cri te rio de va li dez ju rí di ca. Cfr. Raz, J., The con cep to of a Le gal System, 2a. ed.,
Oxford Univr sity Press, 2003; Raz, J., The Aut ho rity of Law. Essays on Law and Mo -
ra lity, Oxford Uni ver sity Press, Oxford, 2002; Raz, J., Prac ti cal Rea son and Norms,



del de re cho, in clu si va, tan to del de re cho ex plí ci to como de
los con te ni dos im plí ci tos del de re cho le gis la do, des de la que
co nec tar la te sis de la res pues ta co rrec ta.

El pro ce di mien to her cú leo pre ten de dos pro pó si tos prin -
ci pa les, que a con ti nua ción se ex pli can.

a. Evi tar a toda cos ta la dis cre cio na li dad ju di cial

El no-po si ti vis mo con si de ra que, en un sis te ma ju rí di co
no pri mi ti vo, la re so lu ción de los pi vo tal ca ses (sean ca sos
sen ci llos o hard ca ses) siem pre es “con cep tual men te” po si -
ble me dian te una de ci sión ju di cial cier ta, que se cons tru ye
des de la bi va len cia ju rí di ca y so bre la base de la te sis de la
res pues ta co rrec ta. De ci sión ju di cial de la cual está au sen te
de cual quier dis cre cio na li dad.108

Esta pers pec ti va tra ta de re fu tar el modo en que el po si ti -
vis mo ju rí di co con tem po rá neo cons tru ye la de ci sión ju di cial 
en los hard ca ses, por que de ahí re sul ta una fuen te de “le -
gi ti mad” de la dis cre cio na li dad de los jue ces. Esti ma que la
des crip ción de la fun ción ju di cial en tor no a la dis cre cio na -
li dad fal sea cómo es la ad ju di ca ción.109 Se gún Dwor kin,
cuan do en el po si ti vis mo el juez “tie ne «dis cre ción» para de -
ci dir el caso en uno u otro sen ti do”, esta teo ría im pli ca que
si “una de las par tes te nía un de re cho pree xis ten te a ga nar
el pro ce so,… tal idea no es más que una fic ción”. En rea li -
dad —afir ma—, cuan do el po si ti vis mo re suel ve de esta ma -
ne ra un caso ju di cial, está crean do “nue vos de re chos”: “el
juez ha in tro du ci do nue vos de re chos ju rí di cos [a tra vés de
la so lu ción in ter pre ta ti va, otor gán do se los a una de las par -
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Oxford Uni ver sity Press, Oxford, 2002; Raz, J., Ethics in the Pu blic Do main: Essays
in the Mo ra lity of Law and Po li tics, Oxford, Cla ren don Press, 1995; y asi mis mo, cfr.
Sha pi ro, S. J., “On Hart’s Way Out”, en Co le man, J. (ed.), Hart’s Postscript, en esta
mis ma nota, pp. 149-191; y Sha pi ro, S. J., “Aut ho rity”, en Co le man, J. and Sha pi -
ro, S. (eds.), The Oxford Hand book of Ju ris pru den ce & Phi lo sophy of Law, obra ci ta -
da en esta nota , pp. 382-439.

108 Dwor kin, R., Law’s Empi re, cit., nota 98, pp. 337 y ss.
109 Ibi dem, pp. 37-39.



tes del caso, a la que hace ga na do ra, y] que ha apli ca dotes del caso, a la que hace ga na do ra, y] que ha apli ca do
des pués, re troac ti va men te, al caso”.110

La al ter na ti va del no-po si ti vis mo con sis ti rá en “pre sen tar
y de fen der una teo ría me jor” que re fle je de for ma más plau -
si ble cómo es la prác ti ca ju rí di ca.111 Este es el fin para el
cual la teo ría ju rí di ca de Dwor kin con fi gu ra el pro ce di mien -
to del (ima gi na rio) juez “Hér cu les”: “Para este pro pó si to he
in ven ta do un abo ga do do ta do de ha bi li dad, eru di ción, pa -
cien cia y pers pi ca cia so brehu ma nas, a quien lla ma ré Hér -
cu les. Su pon go que Hér cu les es juez de al gu na ju ris dic ción
de los Esta dos Uni dos”.112 La fun ción del juez Hér cu les es: 

In Law’s Empi re, I ima gi ne an ideal jud ge, whom I call Her cu -
les, who de ve lops an ove rall ac count of the point of le gal
prac ti ce as a who le and of the best mo ral jus ti fi ca tion for the 
sett led law of his com mu nity, and uses his con clu sions as
the ba sis for de ci ding fresh ca ses that come be fo re him.113

El pro ce di mien to her cú leo le vie ne a de cir a los jue ces
que pue den y de ben re sol ver con for me a de re cho prees ta ble -
ci do y en vir tud de “ar gu men tos de prin ci pio” (de ci sión ju di -
cial de prin ci pios), sin ne ce si dad de in tro du cir en la re so lu -
ción ju di cial ar gu men tos po lí ti cos o de opor tu ni dad (de ci sión 
ju di cial dis cre cio nal). La de ci sión ju di cial ela bo ra da me dian -
te este pro ce di mien to se sus ten ta en la idea de que los jue -
ces “han de apli car el de re cho pro mul ga do por otras ins ti -
tu cio nes, [y] no de ben ha cer le yes nue vas” usan do la
dis cre cio na li dad.114

Esta for ma de cons truir la de ci sión ju di cial cons ti tu ye un 
pa trón ideal en la ad ju di ca ción: en la re so lu ción de los hard
ca ses. Pero tam bién a la hora de di ri mir los ca sos fá ci les.
En es tos úl ti mos, las res pues tas a las su ce si vas cues tio nes
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110 Dwor kin, R., Ta king Rights Se riously, 2a. ed., Lon dres, Duck worth, 2002;
trad. esp. Los de re chos en se rio, trad. de Mar ta Guas ta vi no, Bar ce lo na, Ariel, 1999, 
p. 146.

111 Dwor kin, R., Los de re chos en se rio, cit., nota 110, p. 146.
112 Ibi dem, 177.
113 Dwor kin, R., op. cit., nota 38, p. 1657.
114 Dwor kin, R., Los de re chos en se rio, cit., 110, p. 14.



que se van plan tean do en el pro ce so de ela bo ra ción de la
de ci sión ju di cial son tan ob vias, que no pa re ce que de trás
de ellas exis ta toda la teo ri za ción que hay en los ca sos di fí -
ci les.115 Y, sin em bar go, tam bién han sido sol ven ta dos por
el mis mo pro ce di mien to. Cir cuns tan cia que po si bi li ta al
no-po si ti vis mo con tem plar de modo “uni ta rio” los ca sos ju -
di cia les. Tal como he mos ob ser va do, agru pán do los bajo la
ca te go ría pi vo tal ca ses.

b. Lo grar la com ple ti tud del de re cho

En co ne xión con el an te rior pro pó si to, otro de los gran des 
ob je ti vos del pro ce di mien to her cú leo es lo grar la “com ple ti -
tud” del de re cho.116 Tra tan do, por tan to, de re fu tar las te sis 
de la in de ter mi na ción ju rí di ca. Para que el de re cho con si ga
lo grar la com ple ti tud, los jue ces de ben se guir el pro ce di -
mien to her cú leo a la hora de cons truir la de ci sión ju di cial.
Di cho pro ce di mien to pro por cio na los ins tru men tos ne ce sa -
rios para que el de re cho sal ve cual quier cla se de la gu nas y
no re sul te in de ter mi na do ex post.117 Aho ra bien, el que des -
de la com ple ti tud se pro cla me que toda ac ción pue de ser
ca li fi ca da ju rí di ca men te con for me a de re cho, se gún Dwor -
kin, “no ga ran ti za que to dos ellos den la mis ma res pues ta”
a las cues tio nes [con tro ver ti das] que se plan tean.118 Pero, al 
me nos, per mi te ase gu rar que la “de ter mi na ción” ex post del
de re cho me dian te res pues tas no–dis cre cio na les siem pre es
po si ble.119
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115 Dwor kin, R.: Law’s Empi re, cit., nota 98, pp. 352-354.
116 Cfr. Real Alca lá, J. A. del, “La «doc tri na de la com ple ti tud»  del de re cho se gún

el an ti po si ti vis mo ju rí di co con tem po rá neo”, 2007 (en pren sa), en don de de sa rro llo
las ca rac te rís ti cas que mues tra la te sis de la com ple ti tud del de re cho en di ver sos
ám bi tos del sis te ma ju rí di co.

117 Dwor kin, R., Los de re chos en se rio, cit., nota 110, pp. 175-177.
118 Ibi dem, pp. 146 y 147.
119 Ibi dem, p. 146.



B. De ci sión ju di cial fa ci li ta da por el me ca nis mo
        de la “bi va len cia ju rí di ca”

El pro ce di mien to de Hér cu les se apo ya en la “bi va len cia
ju rí di ca” como “es que ma ló gi co-con cep tual” de la de ci sión
ju di cial que re suel ve pi vo tal ca ses. La bi va len cia ju rí di ca ac -
túa como un “prin ci pio de clau su ra” de la in de ter mi na ción
del de re cho, se gún el cual “toda ac ción, o bien está ju rí di -
ca men te per mi ti da, o bien está ju rí di ca men te prohi bi da”.120

La bi va len cia ju rí di ca en un pi vo tal case se con ci be del
si guien te modo: como un pi vo tal case está si tua do en el
cen tro de sig ni fi ca ción de las re glas y prin ci pios del de re -
cho, el juez dis po ne de dos res pues tas en fun ción de las
di fe ren tes “con cep cio nes” que adu cen cada una de las par -
tes so bre el “con cep to ju rí di co” (in clui do en la re gla o en
los prin ci pios) re la cio na dos con el caso. Si ga mos el ejem -
plo que se mos tró en el epí gra fe II so bre la im pug na ción
por Tim del con tra to fir ma do con Tom, adu cien do que es
sa crí le go. En un pi vo tal case, la va li dez o nu li dad del con -
tra to de Tom se dis cu ti rá en vir tud de las dis tin tas “con -
cep cio nes” que ale gan Tom y Tim so bre el “con cep to” ju rí -
di co de “con tra to sa crí le go”.

El juez hará “ga na do ra” a una de esas con cep cio nes,
des de al gu no de los dos si guien tes ti pos de po si bles res -
pues tas:

— Res pues ta 1: “el con tra to de Tom es sa crí le go”, es
“ver da de ro” (en fun ción de la con cep ción–A so bre el
con cep to de “con tra to sa crí le go”, que el juez iden ti fi ca
como la res pues ta co rrec ta, y hace ga na do ra en el li ti -
gio). Pro ce de en ton ces la apli ca ción de la re gla que de -
cla ra que son nu los los con tra tos sa crí le gos.

— Res pues ta 2: “el con tra to de Tom es sa crí le go”, es “fal -
so” (en fun ción de la con cep ción–B so bre el con cep to
de “con tra to sa crí le go”, que el juez iden ti fi ca como la
res pues ta co rrec ta, y hace ga na do ra en el li ti gio). Pro -
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120 Re don do, M. C., op. cit., nota 12, pp. 180 y 181.



ce de en ton ces la no–apli ca ción de la re gla que de cla ra
que son nu los los con tra tos sa crí le gos.

Pero no cabe un “ter cer es pa cio ló gi co” (tri va len cia ju rí di -
ca) en tre los dos an te rio res, por que ven dría a cons ti tuir
una res pues ta in de ter mi na da y, por tal, dis cre cio nal. Por
ejem plo, del tipo: “el con tra to de Tom es sa crí le go”, no es
“ni ver da de ro ni fal so” (res pues ta 3). Esta res pues ta del
juez no tie ne ca bi da en un pi vo tal case, por que en éste se
dis cu te (des de di fe ren tes con cep cio nes) so bre ca sos cen tra -
les de sig ni fi ca ción del con cep to ju rí di co de apli ca ción. Con -
cep cio nes de las cua les re sul ta rá (en fun ción de cuál es la
que re sul ta ga na do ra a modo de res pues ta co rrec ta), la cla -
ra apli ca ción o no–apli ca ción de la re glas o prin ci pio que
con tie nen el con cep to. Nun ca una res pues ta in de ter mi na da.

Des de la pers pec ti va no-po si ti vis ta, la bi va len cia ju rí di ca
no se re du ce a ser un mero me ca nis mo téc ni co que fa ci li ta
la toma de de ci sio nes ante las con tro ver sias ju rí di cas más
com ple jas,121 sino que vie ne a cons ti tuir la au tén ti ca re pre -
sen ta ción de la es truc tu ra del de ber ju di cial ante los pi vo tal
ca ses.122 Se tra ta, pues, de un re cur so para la com ple ti tud
del de re cho.

C. De ci sión ju di cial de “prin ci pios” (im plí ci tos)

La de ci sión ju di cial cons trui da a tra vés del pro ce di mien to 
her cú leo está ba sa da en los prin ci pios im plí ci tos del de re cho. 
De he cho, para con se guir que el de re cho abar que a to dos
los ca sos (pre vis tos y no pre vis tos), en la ar gu men ta ción ju -
di cial del pro ce di mien to her cú leo, aqué llos jue gan un pa pel
des ta ca dí si mo.123
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121 Fin nis, J., Na tu ral Law and Na tu ral Rights, cit., nota 9, p. 280 tie ne esta vi -
sión de la bi va len cia ju rí di ca.

122 Cfr. Endi cott, T., op. cit., nota 6, pp. 74 y 75.
123 Igle sias Vila, M., “Dis cre ción ju di cial y po si ti vis mo ju rí di co: los cri te rios sus -

tan ti vos de va li dez”, en Saba, R. (ed.), Esta do de de re cho y de mo cra cia. Un de ba te
acer ca del rule of law, Sela, 2001, p. 92.



A la hora de la iden ti fi ca ción y lo ca li za ción de los prin ci -
pios de los que de du cir la so lu ción in ter pre ta ti va en los
hard ca ses, ha de te ner se en cuen ta la di men sión de peso (y 
no a modo del todo–o–nada) de los prin ci pios re la cio na dos
con el caso dado.124 El juez tie ne que ave ri guar los prin ci -
pios im plí ci tos re la cio na dos con el caso, se lec cio nan do, en
re la ción con ese caso, el prin ci pio/s de más peso o va lor:
aquél/aqué llos de en tre los sus cep ti bles de apli ca ción que
se adap ten me jor al de re cho ex plí ci to y a sus prác ti cas ju rí -
di cas y, al mis mo tiem po, pro por cio nen su me jor jus ti fi ca -
ción mo ral: “Jud ges who ac cept the in ter pre ti ve ideal of in -
te grity de ci de hard ca ses by trying to find, in some cohe rent 
set of prin ci ples about peo ple’s rights and du ties, the best
cons truc ti ve in ter pre ta tion of the po li ti cal struc tu re and le -
gal doc tri ne of their com mu nity”.125

Como cual quier dispu ta ju rí di ca tie ne una res pues ta
(pre)de ter mi na da en el de re cho, una vez iden ti fi ca do por el
ope ra dor ju rí di co, ese prin ci pio/s es el que debe su mi nis -
trar la so lu ción in ter pre ta ti va. De ri van do de él una pro po si -
ción ju rí di ca de apli ca ción o de no-apli ca ción al caso dado,
a modo de so lu ción co rrec ta pree xis ten te en el de re cho.126

Cla ro está, si cual quier dispu ta ju rí di ca, aun cuan do el de -
re cho ex plí ci to for mu la do ca nó ni ca men te sea in de ter mi na -
do, tie ne una res pues ta co rrec ta a tra vés de los prin ci pios
im plí ci tos del de re cho le gis la do, en ton ces el de re cho es com -
ple to.

D. De ci sión ju di cial como úni ca res pues ta “co rrec ta”

El pro ce di mien to her cú leo sig ni fi ca que los jue ces cons -
tru yen sus de ci sio nes asu mien do la “te sis de la res pues ta
co rrec ta”, des de la que re sol ver cual quier tipo de in de ter mi -
na ción en el de re cho.127 La te sis de la res pues ta co rrec ta
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124 Dwor kin, R., Los de re chos en se rio, cit, nota 110, pp. 77 y 78.
125 Dwor kin, R., Law’s Empi re, cit., nota 98, p. 255.
126 Dwor kin, R., Los de re chos en se rio, cit., nota 110, pp. 74-76.
127 Dwor kin, R., Law’s Empi re, cit., nota 98, pp. 239 y 240.



sig ni fi ca que las ca li fi ca cio nes que ofre ce el de re cho tie nen
“ca rác ter uní vo co” y, “a pe sar de las dis cre pan cias in ter pre -
ta ti vas” que pue da ha ber so bre ellas en tre abo ga dos y jue -
ces en un caso ju di cial, el de re cho “cuen ta siem pre con una 
úni ca ca li fi ca ción co rrec ta”.128 Por eso, los sis te mas ju rí di -
cos que pues ta co rrec ta a cual quier con tro ver sia ju rí di ca.
Esa res pues ta, que es pree xis ten te al caso, no es re troac ti -
va, y es con for me a de re cho preesno son pri mi ti vos con tie -
nen prác ti ca men te una resta ble ci do, es la me jor res pues ta
que el sis te ma ju rí di co ha pre vis to para sol ven tar una de -
ter mi na da con tro ver sia: “Fi nally, he will need more sub -
stan ti ve con vic tions about which kinds of jus ti fi ca tion
really would show the prac ti ce in the best light”.129 Aquí el
de ber ju di cial con sis te, pues, en “iden ti fi car” (des cu brir) esa 
res pues ta den tro del de re cho, por muy di fí cil que esta ta rea
pue da re sul tar. Pero no en in ven tar la dis cre cio nal men te.130

El de re cho es con tem pla do “como si” fue se un sis te ma sin
la gu nas.

La te sis de la res pues ta co rrec ta cons ti tu ye un ale ga to
con tra la dis cre cio na li dad ju di cial. Se sus ten ta en la idea
que es gri me Dwor kin de que “aun cuan do nin gu na nor ma
es ta ble ci da re suel va el caso, es po si ble que una de las par -
tes ten ga de re cho a ga nar lo”. Pero “no deja de ser de ber del
juez, in clu so en los ca sos di fí ci les, des cri bir cuá les son los
de re chos de las par tes, en vez de in ven tar re troac ti va men te
de re chos nue vos”.131

Así, a tra vés del pro ce di mien to her cú leo, una con tro ver -
sia ju rí di ca nun ca tie ne una res pues ta in de ter mi na da, y el
juez siem pre tie ne ca pa ci dad para iden ti fi car una res pues ta
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128 Re don do, M. C., op. cit., nota 12, p. 181.
129 Dwor kin, R., Law’s Empi re, cit., nota 98, p. 67.
130 Cfr. Real Alca lá, J. A. del, “So bre la in de ter mi na ción del de re cho y la Ley

cons ti tu cio nal. El caso del tér mi no «na cio na li da des» como con cep to ju rí di co in de -
ter mi na do”, De re chos y li ber ta des, núm. 11, Ma drid, ene ro-di ciem bre de 2002, pp.
223-250. Este tex to pue de ver se asi mis mo en la ree di ción, “So bre la in de ter mi na -
ción del de re cho y la Ley cons ti tu cio nal. El caso del tér mi no «na cio na li da des» como
con cep to ju rí di co in de ter mi na do”, Re vis ta de De re cho Foro, Qui to, núm. 2, se gun do 
se mes tre 2003/I se mes tre 2004, pp. 127-155.

131 Dwor kin, R., Los de re chos en se rio, cit., nota 110, pp. 146 y 207.



uní vo ca y co rrec ta. Para el no-po si ti vis mo, el que las con tro -
ver sias ju rí di cas ge nui nas no ex clu yan la iden ti fi ca ción de
va lor de ver dad so bre los con cep tos con tes ta dos por las
par tes, sig ni fi ca que son com pa ti bles con que exis tan he -
chos (ha bi tual men te he chos mo ra les) que, a pe sar de ser
de ba ti bles, son ver da de ros, y no ne ce sa ria men te in de ter mi -
na dos o in cier tos. El va lor de ver dad de un CEC en una
dispu ta ju rí di ca es sus cep ti ble de iden ti fi ca ción.132

Pre ci sa men te que los CEC po sean va lor de ver dad se tra -
du ce en que la in ter pre ta ción no es dis cre cio nal sino de “res -
pues ta co rrec ta uní vo ca”. La iden ti fi ca ción del va lor de ver -
dad de los CEC se lle va a cabo por el juez me dian te la
in ter pre ta ción ju rí di ca, a modo de re cons truc ción de la prác -
ti ca so cial del de re cho (des de el pun to de vis ta in ter no) como
miem bro de la mis ma co mu ni dad in ter pre ta ti va en la que se
com par te el mis mo con jun to de prin ci pios (con vic cio nes, pre -
su pues tos):133 aqué llos que se adap tan (con cuer dan o sin to -
ni zan) me jor a la his to ria ins ti tu cio nal y a las prác ti cas del
de re cho ex plí ci to del sis te ma ju rí di co, y que, ade más, son
ca pa ces de pro por cio nar su me jor jus ti fi ca ción mo ral.134

E. De ci sión ju di cial de pri mer, se gun do y ter cer
         ni vel de “cer te za” (pro po si cio nal)

De los tres ni ve les de cer te za pro po si cio nal que es sus cep -
ti ble de po seer una de ci sión ju di cial, tal como he de fi ni do
en el epí gra fe I, vea mos cuál cum ple y cuál no cum ple la re -
so lu ción que re cae so bre los pi vo tal ca ses.

408

J. ALBERTO DEL REAL ALCALÁ

132 Dwor kin, R., Law’s Empi re, cit., nota 98, p 44.
133 Ibi dem, pp. 65 y 66, acer ca de las tres eta pas de la in ter pre ta ción. “First, the -

re must be a «prein ter pre ti ve» sta ge in which the ru les and stan dards ta ken to pro -
vi de the ten ta ti ve con tent of the prac ti ce are iden ti fied”. “Se cond, the re must be an
in ter pre ti ve sta ge at which the in ter pre ter sett les on some ge ne ral jus ti fi ca tion for
the main ele ments of the prac ti ce iden ti fied at the prein ter pre ti ve sta ge”. “Fi nally,
the re must be a pos tin ter pre ti ve or re for ming sta ge, at which he ad justs his sen se
of what the prac ti ce «really» re qui res so as bet ter to ser ve the jus ti fi ca tion he ac -
cepts at the in ter pre ti ve sta ge”.

134 Dwor kin, R., Law’s Empi re, cit., nota 98, p. 67.



a. “Cer te za (pro po si cio nal) de pri mer ni vel (o bá si ca)”

La de ci sión ju di cial que em plea el pro ce di mien to her cú leo 
para re sol ver pi vo tal ca ses po see cer te za de pri mer ni vel
(cer te za pro po si cio nal bá si ca), por que si nos en con tra mos
ante un sis te ma ju rí di co no pri mi ti vo, siem pre ha brá, y eso
lo ga ran ti za el pro ce di mien to her cú leo, una de ci sión del
juez que re suel ve la con tro ver sia ju rí di ca plan tea da. La re -
so lu ción ju di cial que re cae en un pi vo tal case po see cer te za
de pri mer ni vel o ni vel mí ni mo cuan do el juez cum ple el de -
ber de “re sol ver siem pre” que el Esta do de de re cho le im-
pone.

b. “Cer te za (pro po si cio nal) de se gun do ni vel”

Esa de ci sión ju di cial tam bién po see cer te za pro po si cio nal
de se gun do ni vel, esto es, acer ca del “con te ni do ra zo na ble” a
es pe rar de ella, pues, por muy di fí cil que re sul te iden ti fi car la
será un con te ni do prees ta ble ci do por el de re cho an tes del
acon te cer del caso en cues tión y, por con si guien te, no será
aje na a lo que ra zo na ble men te es de du ci ble del de re cho pree -
xis ten te. La re so lu ción ju di cial que re cae en un pi vo tal case
po see cer te za pro po si cio nal de se gun do ni vel por que el juez
pue de cum plir siem pre, sea en un caso fá cil o en un hard
case, con el de ber de “re sol ver con for me a de re cho prees ta ble -
ci do” al que está so me ti do en el Esta do de de re cho.

c. “Cer te za (pro po si cio nal) de ter cer ni vel”

Asi mis mo, de tal re so lu ción ju di cial es pre di ca ble cer te za
pro po si cio nal de ter cer ni vel por que se mues tra como la
“úni ca res pues ta co rrec ta”, a modo de “va lor de ver dad” en
re la ción a lo pre vis to por el de re cho. La re so lu ción ju di cial
que re cae en un pi vo tal case po see cer te za pro po si cio nal de
ter cer ni vel en vir tud de que en cual quier cla se de caso, el
juez pue de cum plir con el de ber de “re sol ver im par tien do
jus ti cia”, me dian te la “úni ca res pues ta co rrec ta” que, como
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va lor de ver dad, el de re cho ha previsto para con el caso en
cuestión.

En de fi ni ti va, al cum plir to dos los ni ve les de cer te za pro -
po si cio nal que es sus cep ti ble de po seer la de ci sión ju di -
cial, pue de de cir se, por una par te, que la re so lu ción que
sol ven ta pi vo tal ca ses es una de ci sión ju di cial “cier ta”. Y,
por otra par te, que el “de ber ju di cial de re sol ver” se ar ti cu -
la en los pi vo tal ca ses como un “de ber uni ta rio”, en opo si -
ción a los tres de be res “in de pen dien tes” que con fi gu ra en
los bor der li ne ca ses.

V. CONCLUSIÓN. TEORÍAS JURÍDICAS Y APLICACIÓN JUDICIAL

      DEL DERECHO: ¿UNIFORMIDAD O DIVERSIDAD

      DE LA CASUÍSTICA JUDICIAL?

Con tem po rá nea men te el mé ri to pri mi ge nio de rom per la
con tem pla ción de la ca suís ti ca ju di cial bajo el “prin ci pio de
uni dad” hay que atri buír se lo pro ba ble men te a H. L. A. Hart, 
y a su pro pues ta de so fis ti car la ex pli ca ción del con cep to de
de re cho. Sin duda, aquí jugó un pa pel muy re le van te su ar -
gu men to de la “tex tu ra abier ta”, cuan do dis tin guió (no pri -
mi ge nia men te, pero sí como di fu sor de la idea) en tre los ca -
sos que caen cla ra men te den tro o cla ra men te fue ra del
“nú cleo” de cer te za apli ca ti va de las re glas, y los que caen
en la zona de “pe num bra” e in cer ti dum bre de apli ca ción. Ge -
ne ral men te, de este ar gu men to arran can las te sis de la in -
de ter mi na ción ju rí di ca.

La tex tu ra abier ta del de re cho y las con si guien tes te sis de 
in de ter mi na ción im pug nan que la apli ca ción ju di cial del de -
re cho sea con tem pla da de una for ma úni ca y ho mo gé nea,
ante la di ver si dad de los su pues tos que bro tan de la rea li -
dad ju rí di ca. Se tra ta del “prin ci pio de di ver si dad” de la ca -
suís ti ca ju di cial. Des de el prin ci pio de di ver si dad, las ca te -
go rías y ti po lo gías más acep ta das son las de “clear ca ses” y
“bor der li ne ca ses”.

Aho ra bien, si acep ta mos el prin ci pio de la di ver si dad en
la ca suís ti ca ju di cial, en ton ces será una cues tión muy im -
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por tan te ad ver tir pre via men te si no es ta mos en pre sen cia
de un caso cla ro (clear ca ses) o de un caso di fí cil (hard ca -
ses), sus cep ti ble de de ve nir a in de ter mi na do o mar gi nal
(bor der li ne ca ses). Dis tin ción que no será ne ce sa rio lle var a
cabo si con ce bi mos a los hard ca ses como pi vo tal ca ses.

Sin em bar go, esa ta rea no es nada sen ci lla. Así lo ha
pues to de ma ni fies to Ti mothy Endi cott. La ra zón es que
pue de “no es tar cla ro” cuan do nos en con tra mos ante un
clear case o ante un bor der li ne case. Se tra ta de la cues tión
que el pro fe sor de Oxford ha ca ta lo ga do como “va gue dad de 
or den su pe rior”. Cues tión que al gu nas teo rías ju rí di cas
con tem po rá neas no han pre vis to, y no pue den dar cuen ta
de ella. Esto ocu rre en ma yor me di da, con aque llas teo rías
del de re cho que com par ten una vi sión “es tan da ri za da” y
“uni for me” de los ca sos ju di cia les y, en de fi ni ti va, de la ad -
ju di ca ción. Por ejem plo, a pe sar de sus orien ta cio nes en -
con tra das, las teo rías del de re cho de Hans Kel sen y de Ro -
nald Dwor kin.

La po si ción de T. Endi cott es acep tar el prin ci pio, de raíz
har tia na, de “di ver si dad” so bre la ca suís ti ca ju di cial. Pero,
al mis mo tiem po, abo gar por re cu pe rar (rele gi ti mar) la bi va -
len cia ju rí di ca, a modo de un mero “me ca nis mo téc ni co”,
de ci sio nal, tal como lo con ci bió John Fin nis, fa vo re ce dor de 
la toma de de ci sio nes ante la com ple ji dad cre cien te del de -
re cho. De ci sio nes que de no adop tar se pue den con lle var la
vio la ción de de re chos fun da men ta les (sea el caso, por ejem -
plo, del de re cho fun da men tal a la tu te la ju di cial efec ti va).

El pun to de vis ta del no-po si ti vis mo con tem po rá neo, en
la ver sión pa ra dig ma de R. Dwor kin, ha sido la de tra tar de
re fu tar la con tem pla ción no-uni ta ria de los ca sos ju di cia les. 
Los pi vo tal ca ses con una de las “ca te go rías” uni fi ca do ras
más po ten tes con la que aprehen der toda la mag ni tud de la 
rea li dad de la prác ti ca ju rí di ca. Ellos con du cen ha cia una
re no va da “uni for mi dad” de la ad ju di ca ción. La vi sión uni ta -
ris ta y ho mo gé nea de la teo ría de la ad ju di ca ción pro du ce
los dos si guien tes efec tos. Uno, ma yor se gu ri dad ju rí di ca de 
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las per so nas, que pue den es pe rar una re so lu ción me nos
dis par en tre ca sos igua les. Dos, la com ple ti tud del de re cho.

Pero esto lle va a plan tear nos si ver da de ra men te la prác ti ca 
real del de re cho ad mi te la ho mo ge nei za ción de la ad ju di ca -
ción, o se tra ta más bien de una fic ción, tal vez una ilu sión
de con ce bir al de re cho “como si” fue se com ple to aun cuan do
no lo sea (un auto-en ga ño). Y, por con si guien te, de un re duc -
cio nis mo con cep tual. Pero, res pon der de una o de otra ma ne -
ra a esta cues tión, su po ne adop tar una de ter mi na da vi sión
so bre la ad ju di ca ción y so bre el pro pio con cep to de de re cho.
El “prin ci pio de uni dad” de la ca suís ti ca ju di cial (aun que, es
cier to, que des de con cep cio nes di fe ren tes), ex pli ca ría la
coin ci den cia que sur ge en tre dos teó ri cos del de re cho tan
dis tin tos como H. Kel sen y R. Dwor kin, acer ca de la te sis
(real o de fic ción) de la com ple ti tud del de re cho; en opo si ción 
al “prin ci pio de di ver si dad” de la ad ju di ca ción, sus ten ta do
en las ti po lo gías “clear ca ses” y “bor der li ne ca ses”, por el
que abo ga el po si ti vis mo ju rí di co con tem po rá neo de raíz
har tia na.

Des ta ca da men te T. Endi cott vie ne a cues tio nar en la ac -
tua li dad los ar gu men tos uni for ma do res so bre la ad ju di ca -
ción. Des de el de sa rro llo de la con cep ción que he re da ma -
yor men te de Hart so bre el ideal de cer te za del de re cho,
afir mar que el “prin ci pio de la di ver si dad” en la ad ju di ca -
ción no ne ce sa ria men te pone en pe li gro el va lor de la se gu ri -
dad ju rí di ca. El que to dos los ca sos sean “pre ci sos”, y que
ésta sea la úni ca “ti po lo gía” des de la que abor dar la teo ría
de la de ci sión ju di cial, no es que no sea real, sino que ver -
da de ra men te “no es po si ble” en un sis te ma ju rí di co. La ra -
zón para que esto sea así, es de peso: la ex ce si va pre ci sión
es in com pa ti ble con un sis te ma ju rí di co mo der no, dada la
ri que za ca suís ti ca que es sus cep ti ble de bro tar de la rea li -
dad. Inclu so, un ex ce so de pre ci sión pue de, en cier tos su -
pues tos, lle gar a des na tu ra li zar el fin del de re cho y crear
más ar bi tra rie dad que la que pu die ra ge ne rar el de re cho
no-preciso.
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La “uni for mi dad” (pi vo tal ca ses) o la “di ver si dad” (clear ca -
ses y bor der li ne ca ses) como cri te rios des de los que abor dar 
los ca sos ju di cia les y, por con si guien te, la ad ju di ca ción, y
en de fi ni ti va, en bue na me di da el con cep to de de re cho, pa -
re cen si tuar a los jue ces y a los teó ri cos del de re cho en la
si guien te te si tu ra: o fic ción y se gu ri dad ju rí di ca, o rea li dad
de la prác ti ca ju rí di ca e in cer ti dum bre.
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