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Resumen

El «derecho por principios» es el origen del derecho ductil. La ductilidad que
pregona del derecho actual tiene que ver con la inclusién -en los sistemas
juridicos occidentales posteriores a la Segunda Guerra Mundial- de valores
y principios a los que la actuacién ordinaria del legislativo también ha de
ajustarse. Hecho que supuso la «constitucionalizacion de los derechos y
principios de justicia» y determino el «correlativo final de la omnipotencia de
la ley», tan reivindicado por el antipositivismo ante la situacion de crisis en
la que estaba inmerso el positivismo legalista.
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Abstract

The «right on principle» is the origin of the right ductile. The ductility that
preaches Current law has to do with the inclusion-in legal systems Western
post-World War II values and principles which the ordinary legislative action
must also be adjusted. This fact led to the «constitutionalization of rights and
principles of justice» and found the «correlative end of the omnipotence of
the law», as claimed by the antipositivism to the crisis situation in which he
was immersed legalistic positivism.
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1. La ley y las alteraciones del sistema juridico en el Estado constitucional
contemporaneo

De las transformaciones que ha experimentado el Estado constitucional en la cultura
juridica occidental, extrae Zagrebelsky «una idea de derecho que parece exigir una
profunda renovacion de numerosas concepciones juridicas que hoy operan en la
practica» (2002/1992, p. 9). Afirma, con toda la razén, que «Se podria decir
simplificadamente que la idea del derecho que el actual Estado constitucional implica
no ha entrado plenamente en el aire que respiran los juristas», siendo su intencién
la de «contribuir a clarificar los elementos que componen esta atmdsfera» (2002/
1992, p. 10). Su aportacidn a este fin es la «doctrina i/ diritto mitte», desde la que
cuestiona que la ley en el constitucionalismo siga presentando todos los rasgos con
los que cldsicamente la hemos conocido.

El «derecho por principios» es el origen del diritto mitte. La ductilidad que pregona
del derecho actual tiene que ver con la inclusion —en los sistemas juridicos
occidentales posteriores a la Segunda Guerra Mundial- de valores y principios a
los que la actuacion ordinaria del legislativo también ha de ajustarse (Garcia de
Enterria, 1991). Hecho que supuso la «constitucionalizaciéon de los derechos y
principios (Prieto, 1998) de justicia» y determiné el «correlativo final de la
omnipotencia de la ley» (Zagrebelsky, 2002/1992, p. 148), tan reivindicado por el
antipositivismo (Peces-Barba, 1995, p. 157-173)! ante la situacion de crisis en la
que estaba inmerso el positivismo legalista (Ansuategui, 1993-1994, p. 113 ss).

Todos estos acontecimientos juridicos y politicos impulsaron el transito del legalismo
(que, recordemos, habia sido desbordado por la complejidad de las ideologias, tal
como el nacionalsocialismo en las primeras décadas del siglo XX) (Kelsen, 1995,
1993) hacia el constitucionalismo contemporaneo. Al mismo tiempo, un reemplazo
de esta envergadura desembocé en un cambio en el «<modelo de Estado de derecho»
que sostiene a nuestros sistemas democraticos: y el Estado de derecho legislativo
decimonoénico (legalismo como teoria juridica), cuya vigencia se extendio al siglo
XX, fue sustituido por el actual Estado constitucional de derecho (neoconstitu-
cionalismo); que es el modelo de Estado de derecho con el que actualmente operamos
las democracias modernas (Zagrebelsky, 2002/1992, p. 150). Ademas, este canje
significo la rectificacion definitiva en la Europa occidental-continental de la doctrina
de la ley de Rousseau heredada de la Revolucion francesa, que pricticamente
gobernd el &mbito de lo juridico del Estado de derecho hasta bien entrado el siglo
pasado?.

' Vid. asimismo sobre el antipositivismo del derecho ductil, Guastini (1996, p. 111-123).

2 La introduccion de principios y valores en la ley constitucional y del control «concentrado» de
constitucionalidad en la tradicién europea-continental, a través de un Tribunal Constitucional; con
una funcion similar al control jurisdiccional «disperso» en la tradicion anglosajona, es lo que ha
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El constitucionalismo contemporaneo (o constitucionalismo de principios) alza a los
jueces a nuevos senores del derecho, relevando de su protagonismo a los antiguos
duefios: los legisladores; citindose ahora en los jueces las principales dimensiones de
lo juridico: la ley, los derechos, y la justicia. Sin embargo, algunas opiniones, tal
como la de Garcia Amado, estiman que la imagen del derecho que nos proporciona
el neoconstitucionalismo deriva en una excesiva exaltacion del juez (1996, p. 65-86).

En oposicidn al legalismo, el rol de los principios en el neoconstitucionalismo es
muy diferente. Para el legalismo, los principios eran un elemento secundario del
derecho, porque «al contener formulas vagas, referencias a aspiraciones ético-
politicas, promesas no realizables por el momento, esconderian un vacio juridico»
(Zagrebelsky, 2002/1992, p. 112). Por el contrario, a partir del constitucionalismo
contemporaneo, los principios asumen un gran protagonismo en el ordenamiento
juridico. Y, frente al decimondnico derecho por reglas, ahora el derecho incluye
tanto normas-regla como normas-principios, siendo estas Ultimas tan auténticas
normas juridicas como las primeras®. Estableciéndose la exigencia de «hacer
‘concordar’ [a la ley ordinaria] con la otra cara [de la moneda del derecho], la de
los principios contenidos en la Constitucion» (Zagrebelsky, 2002/1992, p. 113).
Eso si, en la esfera juridica del neoconstitucionalismo, «por lo general, los principios
no se estructuran segin una ‘jerarquia de valores’ (Moreso, 2003, p. 99-121).
Pues de ser asi, se produciria una incompatibilidad con el caracter pluralista de la
sociedad [contempordnea], algo inconcebible en las condiciones constitucionales
materiales de la actualidad» (Zagrebelsky, 2002/1992, p. 124).

El autor italiano entiende que «son las reglas y sélo las reglas, las que pueden ser
observadas y aplicadas mecédnica y pasivamente. Si el derecho sélo estuviese
compuesto por reglas no seria insensato pensar en la ‘maquinizacién’ de su aplicacion
por medio de autdmatas pensantes, a los que se les proporcionaria el hecho y nos
darian la respuesta» mediante el uso «de los dos principales esquemas 16gicos para
la aplicacion de reglas normativas: el silogismo judicial y la subsuncion del supuesto
de hecho concreto en el supuesto abstracto de la norma». Pero tal idea «carece
totalmente de sentido en la medida en el que el derecho contenga [también]
principios», porque «la aplicacién de los principios es completamente distinta»
(Zagrebelsky, 2002/1992, p. 111) a la aplicacion que resulta de las normas-regla.

permitido rectificar en Europa continental la doctrina rousseauniana de la ley, que la reducia a la
regla de la mayoria, consideraba sagrada, sin posibilidad de error, y sin necesidad de limites; vid.
Rousseau (1985). La rectificacion por el constitucionalismo vino a decir que «la ley es la expresion
de la voluntadgeneral de la comunidad siempre que no viole la Constituciéon». De modo que solo si
la voluntad general de la comunidad es acorde a la Constitucién es considera auténtica ley.

3 Desde R. Dworkin y desde H.L.A. Hart en el Postcriptum, se ha puesto de manifiesto que los
principios, contextos o convenciones interpretativas intervienen a la hora de la aplicacion de las
reglas del derecho. Y que es, por tanto, necesario describir estos elementos para poder reconstruir
conceptualmente la praxis juridica del Estado constitucional. Vid. Dworkin (2002, 2000, 1999). Véase
también Hart (2000, 1997).
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La relevancia de los principios en los sistemas juridicos del neoconstitucionalismo
€s, por tanto, muy significativa. Si esto no lo reconocemos los juristas y seguimos
asignando a los principios un rol reducido, se debe -y coincido con Zagrebelsky-
al «persistente prejuicio [consecuencia de la inercia que ha dejado entre los juristas
el legalismo] de pensar que las verdaderas normas son [Unicamente] las reglas».
Aqui hay que tener en cuenta que los principios «no imponen una accién conforme
con el supuesto normativo, como ocurre con las reglas, sino una ‘toma de posicion’
conforme con su ethos en todas las no precisadas ni predecibles eventualidades
concretas de la vida en las que se puede plantear», poseyendo los principios autonomia
y entidad juridica frente a las reglas. (Zagrebelsky, 2002/1992, p. 117-118)

Esta reivindicacion de los principios que realiza la doctrina il diritto mitte como
marca identificativa del constitucionalismo actual, es lo que lleva al profesor italiano
a reubicar la funcion de aquellos en el sistema juridico, para luego proceder a una
descripcion asimétrica del mismo en orden a la ductilidad que ellos proporcionan
al derecho.

Ademas del papel tan poco notable que da a los principios, el legalismo también
imagina al derecho desde la idea de que «la generalidad de la ley... [venia siendo
entendida como] la esencia de la ley en el Estado de Derecho», por ser esto premisa
de la separacion de poderes, de la igualdad ante la legalidad y de la imparcialidad
de las instituciones. Del mismo modo, la «abstraccién» de la ley era observada
como un elemento que coadyuva a conservar el derecho, a hacerlo mas estable y -
en su conjunto- mas previsible, permitiendo su adaptacién al caso concreto
(Zagrebelsky, 2002/1992, p. 29-30). Sin embargo, hoy no es posible obviar «la
‘pulverizacion’ del derecho legislado, ocasionada por la multiplicacion de leyes de
caricter sectorial y temporal, o sea, de ‘reducida generalidad y abstraccion’» en
relacion con los sujetos destinatarios de las normas. (Zagrebelsky, 2002/1992, p.
36-37)

Esto ocurre principalmente, en opinién de Zagrebelsky, a causa de tener que legislar
medidas concretas que satisfagan el principio de igualdad, lo cual ha llevado a una
explosion de las legislaciones sectoriales, «con la consiguiente crisis del principio
de generalidad» y «del principio de abstraccién». Consecuencia de esta crisis es
que el derecho legislado es el resultado de un proceso plural en el que participan
numerosos sujetos sociales: grupos de presion, sindicatos, partidos politicos, y que
se encuentra marcado por la ocasionalidad. Esto es, lo contrario de la generalidad
y la abstracciéon. Son estas unas circunstancias que limitan la funcién de la ley
como tal, en la medida en que «reduce[n] notablemente la aspiracién de la ley a
convertirse en factor de ordenacién» y guia de conducta estable para ciudadanos y
operadores juridicos. (Zagrebelsky, 2002/1992, p. 36-37)
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Segun lo anterior, el Ordenamiento juridico del constitucionalismo de nuestra época
ya no se identifica con aquellas caracteristicas de la ley de un modo tan claro como
lo era antafio. La clave es que en la descripcion que lleva a cabo el constitucionalismo
de principios* (0 neoconstitucionalismo’, que ha invadido todo el Ordenamiento
juridico [Guastini, 2003, p. 49-73] en oposicién al legalismo [Ansuategui, 2008,
p. 73-104]), la doctrina il diritto mitte no considera al derecho como un «dato»
establecido, sino como «un incesante ‘hacerse’ donde confluyen multiples exigencias
planteadas por numerosos y a veces contradictorios principios que pretenden venir
realizados en el contacto con la realidad viva de las experiencias sociales»
(Zagrebelsky, 2002/1992, p. 122-124).

La consecuencia es que, frente a los principios de generalidad y abstracciéon como
conceptos insuficientes que ya no reflejan la praxis juridica tal como se produce en
el neoconstitucionalismo, Zagrebelsky afirma que la mejor caracteristica que describe
hoy al derecho es su «ductilidad». El derecho es diictil, y 1a ductilidad en el derecho
es sobre todo ductilidad constitucional (Del Real, 2002, p. 223-250; 2003-2004, p.
127-155). El entiende la ductilidad como la catalogacién que permite expresar «el
caracter esencial del derecho en los Estados constitucionales actuales». Y, de hecho,
la ductilidad de la Constitucion es, por una parte, lo que facilita a esta mantener sus
fines de unidad e integridad al posibilitar la coexistencia de valores y principios
diferentes en un mismo sistema juridico. Y asimismo, por otra parte, ademas la
ductilidad es el rasgo del derecho que consigue evitar que la Constitucién se haga
incompatible con la base material pluralista de nuestras sociedades democraticas.
(Zagrebelsky, 2002/1992, p. 14)

Ahora bien, para conseguir el objetivo de coexistencia de la ley con la pluralidad
de la sociedad civil es necesario que los valores y principios constitucionales se
legislen (juridifiquen) en el Estado de derecho con cardcter «<no absoluto», esto es,
de forma no-categoérica, o sea, con cierta vaguedad, con la pretension de hacerlos
«compatibles con aquellos otros [principios] con los que debe[n] convivir» en el
sistema juridico®. Ocurre que si los legislamos en términos absolutos, «los principios
se convertirian rdpidamente en enemigos unos de otros, y al final uno se erigiria en
soberano sobre los demds y sdlo perseguirian desarrollos consecuentes con él.

4 Vid. Garcia Figueroa (2003, p. 159-186; 1998) ; asimismo, Prieto Sanchis (1996, p. 125-158); y
Comanducci (2002, p. 89-112).

5 Comanducci (2002, p. 89 y ss.) distingue tres formas de neoconstitucionalismo: teérico, ideolégico
y metodoldgico.

6 «Solamente asume caracter absoluto el metavalor que se expresa en el doble imperativo del
pluralismo de los valores (en lo tocante al aspecto sustancial) y la lealtad en su enfrentamiento (en
los referente al aspecto procedimental). Estas son, al final, las supremas exigencias constitucionales
de toda sociedad pluralista que quiera preservarse como tal. Unicamente en este punto debe valer
la intransigencia». (Zagrebelsky, 2002/1992, p. 14-15).
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[Pero] En las Constituciones pluralistas no cabe, sin embargo, que esto sea asi»
(Zagrebelsky, 2002/1992, p. 14-15).

En definitiva, el respeto al valor del pluralismo como criterio basico que singulariza
la convivencia colectiva y exige compartir necesariamente valores diferentes es el
hecho decisivo que lleva a Zagrebelsky a patrocinar que los principios se legislen
de forma no-absoluta (con especial cuidado en el nivel constitucional), y a declarar
que, frente al estricto legalismo normativo de otros tiempos, los sistemas juridicos
en el Estado constitucional contemporaneo se identifican hoy en verdad mayormente
por su «ductilidad». La ductilidad del derecho es el sello que impregna al sistema
juridico cuando las normas son redactadas legislativamente en aquel lenguaje no-
absoluto o mas vago que debe asumir a veces el derecho en el neoconstitucionalismo’.

Segun el italiano, de esto se deduce que «no resulta muy dificil comprender que la
dimensidn del derecho por principios es la mas idonea para la supervivencia de una
sociedad pluralista» (Zagrebelsky, 2002/1992, p. 125). Razén por la cual «los
términos a los que hay que asociar la ductilidad del derecho son la coexistencia y el
compromiso». La ductilidad es asi definida como un rasgo especialmente vinculado
a la tarea de la construccion «abierta» y «pactada» del proceso legislativo. En caso
contrario, «si cada principio y cada valor se entendiesen como conceptos absolutos
seria imposible admitir otros junto a ellos» (Zagrebelsky, 2002/1992, p. 15-16).
De este modo, si la actividad politica se expresa mediante una pugna por la afirmacion
hegemonica de proyectos particulares, formulados como universales y exclusivos,
la vaguedad legislativa producto del «compromiso» se presenta como el instrumento
que los relativiza y los hace compatibles con la pluralidad.

2. Neoconstitucionalismo y legislacion no-precisa

La idea que nos remarca Zagrebelsky en su concepto contemporaneo de derecho
ductil es que las caracteristicas de la ley no son en el neoconstitucionalismo las que
tradicionalmente se han considerado como tales (Endicott, 2002a, p. 955 ss). La
vision de Timothy Endicott nos puede servir para aproximarnos a como puede
considerarse la legislacion en nuestros sistemas constitucionales de hoy en dia
(Endicott, 2006/2000). El profesor de la Universidad de Oxford atribuye entidad
conceptual a la vaguedad del derecho, erigiéndola en rasgo definitorio del derecho,
cuyo punto de partida es la metafora hartiana del niicleo de certeza y la zona de
penumbra (Endicott, 2002b, p. 35 ss).

7 Cfr. Del Real (2005, especialmente p. 188-192), sobre los problemas que plantea hacer posible el
pluralismo —recogido como valor del Derecho- y la juridificacion de cuestiones, por ejemplo, como
las identidades colectivas que alcanzan relevancia ocial.
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Asi, desde su perspectiva, €l considera, en primer lugar, que la precision del
derecho legislado no siempre es necesariamente deseable. Hay que tener en cuenta
que los legisladores utilizan leyes vagas porque no buscan siempre una regulacion
precisa. El derecho es vago porque la precision no siempre es ttil para la regulacion
de la vida de las comunidades, y los legisladores conocen esta circunstancia. Aunque
pueda parecer a primera vista paraddjico, en verdad, una ley demasiado precisa
puede incurrir en arbitrariedad en virtud concretamente de su excesiva precision.
(Endicott, 2003, p. 180-182)

Por ejemplo, segin Endicott, el impuesto sobre la renta y la regulacion de los
limites de alcohol en la sangre pueden ser casos que muestren esta circunstancia.
Respecto al primer caso, hay que considerar que un buen régimen fiscal relaciona
el impuesto con el concepto abstracto de «capacidad contributiva» de los ciudadanos.
Pero un impuesto muy detallado necesariamente abandona en alguna medida ese
fin al permitir que los casos no contemplados (pues seria imposible poder
contemplarlos absolutamente todos, siempre alguno faltaria ain la detallada redaccion
de la ley) escapen a la obligacion de tributacion. En el segundo caso, hay que tener
en cuenta que a algunos conductores les afecta el alcohol mas que a otros; por lo
que establecer juridicamente un limite preciso de alcohol en la sangre ignorara
dicha circunstancia en el sentido del principio de igualdad ante la ley. Esto no
quiere decir que la precision de las leyes fiscales y de la regulacién de los limites
de alcohol en la sangre no esté indudablemente justificada, pero no hay que dejar
de ser conscientes de la arbitrariedad en la que se puede incurrir a causa de una
precision en demasia. (Endicott, 2003, p. 180-182)

En segundo lugar, las formulaciones precisas de la legislaciéon no siempre hacen
precisas a las leyes. Hay que tener en cuenta que de las leyes formuladas en un
lenguaje preciso no siempre van a resultar en el momento de su aplicacion e
interpretacion leyes precisas (Endicott, 2004). La causa son las técnicas
interpretativas y las facultades de equidad de los operadores juridicos, que posibilitan
dar un efecto vago a formulaciones que, sin embargo, inicialmente fueron
configuradas legislativamente precisas. (Endicott, 2003, p. 182-184)

Y, finalmente, en tercer lugar, las funciones del derecho requieren estdndares
vagos, pues cualquier sistema juridico necesita regular de un modo general una
gran variedad de actividad humana y eso solamente lo puede llevar a cabo a través
de estandares abstractos, los cuales son necesariamente vagos. Lo que aqui nos
muestra Endicott es que el derecho debe realizar funciones que solo pueden ser
cumplidas a través de estandares vagos y abstractos, a causa de que las regulaciones
precisas aparecen muchas veces como claramente insuficientes para hacer funcionar
eficazmente la actividad reguladora del derecho. (Endicott, 2003, p. 184-188 y
189)
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Claro esta que si ninguna funcién del derecho puede ser realizada sin estandares
abstractos, frente al ideal de precision de la legislacién como moral de aspiracion
del derecho, Endicott nos esta proporcionando otra razén de peso (la utilizacion
necesaria de términos, instrumentos, recursos y categorias juridicas abstractas,
que son vagas, para cumplir la funcién reguladora de la vida social, de las cuales
no pueden prescindir los sistemas juridicos), para afirmar que el derecho es
necesariamente muy vago, y que la vaguedad -en el sentido aqui afirmado- lejos
de ser un defecto de la legalidad, es en ciertos supuestos una de las caracteristica
positivas que describen al derecho. (Endicott, 2003, p. 184-188 y 189)

3. Neoconstitucionalismo y tarea judicial

Si la ductilidad es el resultado del compromiso en el proceso legislativo, también
habrd que entenderla como una «técnica legislativa». Y, en nuestras democracias
modernas, como una técnica del legislador ineludible sobre todo en el nivel juridico-
constitucional. Lo que viene a poner de manifiesto Zagrebelsky es que este modo
de legislar se ha de utilizar sin mas remedio si queremos realizar el objetivo de no
violentar la base pluralista de nuestras sociedades contemporaneas.

Pero, claro estd, el hecho de configurar un derecho mas ductil y, por tanto, con
mds vaguedad, necesariamente lo va a hacer proclive a generar mds
indeterminacioén y, en relaciéon al dmbito de la adjudicacién, a producir mds
casos indeterminados (borderline cases) a la hora de su aplicacion e interpretacion.
Podemos estimar que el incremento de borderline cases en los sistemas juridicos
del Estado constitucional ocasionados por la ductilidad, es en buena medida un
rasgo significativo que identifica al &mbito de la adjudicacion del constitucionalismo
de principios. Y, por supuesto, si el constitucionalismo ductil tiene tendencia a
incrementar el nimero de borderline cases en el Ordenamiento, entonces la
ductilidad del derecho viene a constituirse en otra «fuente relevante» de casos
indeterminados en los sistemas juridicos del Estado constitucional. En rigor, del
Ordenamiento juridico de hoy no es posible ofrecer una imagen satisfactoria sin
aceptar esta circunstancia.

Los borderline cases son un tipo de caso judicial que puede ser comprendido como
«caso marginal», porque se corresponde con casos del derecho que se sitdan al
margen del «<ndcleo de certeza» aplicativa o no-aplicativa de las reglas. Igualmente,
son, por eso, también entendidos con la nomenclatura de «casos dudosos», porque
hay incertidumbre sobre si pertenecen o no pertenecen al ambito de aplicacion de
una regla. O, asimismo, con la de «casos indeterminados», en funcién de las
consecuencias (de indeterminacion) que conllevan para la aplicacién del derecho.
Y, del mismo modo, vienen a coincidir con la catalogacién de «casos dificiles»
(hard cases), en virtud de la complejidad que supone la construccion de la decision
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judicial en estos supuestos indeterminados y en contraste con la sencillez que adquiere
esta tarea en los casos claros (clear cases).

Es conveniente aclarar que lo que aqui se sefiala de ningiin modo significa que los
borderline cases se deban exclusivamente a la ductilidad del derecho, pues los
sistemas juridicos ya generan esta clase de casos por otras causas y debido a otras
fuentes. Mi afirmacion se dirige a poner de manifiesto que la ductilidad, como
técnica legislativa que viene a ser «fuente de vaguedad» en el derecho, acrecienta
forzosamente el nimero de este tipo de casos en el Ordenamiento juridico del
neoconstitucionalismo, presentando una imagen de la actividad judicial que difiere
a la que corresponderia al Estado de derecho legalista.

Esta es, ademads, razén suficiente, en mi opinién, para tomar como propias del
ambito de la adjudicacion del constitucionalismo actual en mayor medida a aquellas
particularidades que delimitan la resolucion de los borderline cases. Téngase en
cuenta que si el incremento de borderline cases es un rasgo que viene a singularizar
como es la adjudicacion en el neoconstitucionalismo, entonces también las
caracteristicas de la resolucion judicial que solventa esta tipologia de casos definiran
en buena medida cémo es la decision judicial en el constitucionalismo ductil de
nuestro tiempo.

Asi, en primer lugar, la discrecionalidad judicial es el Ginico mecanismo con que
cuentan los sistemas juridicos para poder dar efecto a los derechos y deberes de las
personas en las controversias juridicas en las que el derecho resulta verdaderamente
indeterminado, tal como ocurre finalmente en un borderline case. Hart ya previd
la existencia de esta tipologia de casos, a los que identificé con la textura abierta
que presenta la estructura del derecho (1998, p. 175). Y advirtid, en comparaciéon
a los clear cases -en los que nitidamente puede advertirse por el operador si la
regla tiene aplicacion al caso dado o no se aplica a él- que la realidad juridica
genera «otros casos en los que hay tantas razones para afirmar como para negar
que se aplica» la regla (1998, p. 152-153). Esto viene a significar que en el derecho
hay «dreas de conducta [en las que se generan borderline cases] donde mucho debe
dejarse para que sea desarrollado por los tribunales o por los funcionarios que
procuran hallar un compromiso [decisién], a la luz de las circunstancias, entre los
intereses en conflicto, [y] cuyo peso varia de caso a caso» (1998, p. 168). Sin
duda, la ductilidad persigue esta manera de legislar y aplicar el derecho en ciertos
Casos.

Claro esta, la resolucion de un borderline case no es posible mediante la subsuncion
del caso individual en el caso genérico (paradigma) de la regla: ni en el supuesto de
hecho, ni en la aplicacion de la consecuencia juridica (pre)dispuesta por ella (Hart,
1998, p. 168), en virtud de que el paradigma de aplicacidon que estamos manejando



Un sistema juridico mds sofisticado en el neoconstitucionalismo 329

—por los rasgos que presentan estos casos— resulta controvertido, no responde a
una Unica direccién de sentido que sea compartida. A causa de lo cual, y en
coincidencia con Zagrebelsky, en estos supuestos hay que rechazar la «aplicacion
exacta de la ley, es decir no alterada por influencias de ningin género» (2002/
1992, p.149), asi como su aplicacion automdtica segun el criterio del significado
literal de las palabras y la blisqueda de la intencién del legislador (criterio
hermenéutico subjetivo). Y aunque los que persiguen acrecentar la certeza del
derecho recurren «a la letra de la ley» (frente a su evolucién) y utilizan el mas
seguro e incontestable de todos los criterios de interpretacion: el literal, sin embargo,
cuando existen «distintos contextos de sentido y de valor [como muestra la ductilidad],
ni siquiera la letra [de la ley] es una garantia de su aplicacion precisa. Y la mera
exégesis de los textos resulta al final la mé4s abierta de todas las interpretaciones»
(Zagrebelsky, 2002/1992, p.145-146). Téngase en cuenta que el constitucionalismo
ductil propio de nuestras sociedades pluralistas impide la existencia de un marco de
sentido tinico para la aplicacion e interpretacion de las reglas y principios del
derecho.

Puede decirse que los borderline cases se sitdan en los «margenes discutibles» (Hart,
1998, p. 180) del ambito aplicativo de las reglas, ya sea a causa de la textura abierta
que presenta la estructura del derecho (1998, p. 167 y 179-180), o de la ductilidad
con la que el derecho es legislado hoy, o por otras causas, de las que al fin y al cabo
viene a resultar la misma vaguedad legislativa. Pero, en todo caso, por uno u otro
motivo, los borderline cases se localizan todos en la zona de «imprecision» de la
significacion y aplicacion de las reglas. Logicamente, al estar situados al margen del
nucleo de certeza, el operador juridico va a tener «incertidumbre» sobre qué decision
tomar en relacion con la regla a aplicar: dudara de si verdaderamente se trata de un
caso que pertenece al ambito de su aplicacion (decidiendo aplicarla) o si no pertenece
definitivamente a €l (excluyendo dicha aplicacion).

Y, de hecho, en estos supuestos el operador juridico encuentra tantas razones en el
derecho para ubicar su decision en una direccion de sentido determinada como
para hacerlo en la direccién contraria. La pluralidad de marcos de sentido del
derecho, incluso opuestos, con los que él se encuentra, no facilitan la construccion
de la solucién del caso, aun cuando esta debe ineludiblemente producirse. Como,
l6gicamente, en una situacién asi deviene inservible el procedimiento de la
subsuncidn y el silogismo judicial si «el derecho existente resulta ser indeterminado»
(Hart, 1998, p. 158), el juez sin mas remedio «debe salir fuera del Derecho» «y
ejercer un poder de creacion para [conseguir] llegar a una decisién» cuando ninguno
de los mecanismos del derecho -incluidos los jurisprudenciales, asi como los
principios implicitos del Ordenamiento- se la proporcionan (Hart, 1980, p. 8). De
ahi que la resolucidn que solventa un verdadero borderline case no pueda ser sino
«discrecional». Pues bien, puede decirse que este tipo de resolucién singulariza
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buena parte de las decisiones judiciales en el constitucionalismo dictil, y de forma
manifiesta a los asuntos de temdtica constitucional. Resulta, ademads, tal como
evidencia Guastini, que esto ocurre asi dada la imposibilidad del derecho de llegar
a «regular la vida social y politica en su totalidad» (Guastini, 2003, p. 53-54), a la
que hay que dejar a veces abierta, siendo la ductilidad un mecanismo ttil para
establecer ese estado legislativo.

La ductilidad del derecho viene a evidenciar que los juristas hemos de asumir que «en
todo sistema juridico habri ciertos casos» en los que las pretensiones de las partes no
han sido contempladas por el derecho, sino que se encuentran abiertas para ser
decididas en el compromiso del caso dado. Casos, por tanto, que en verdad «no
[estan] regulados legalmente», es decir, «para los que ningin tipo de decision es
dictada por el derecho claramente establecido» de un modo preciso y exacto. La
existencia de estos casos (borderline cases) posibilita afirmar que el sistema juridico
«es parcialmente indeterminado o incompleto», porque a veces (esto es, cuando nos
encontramos con un caso indeterminado) «no proporciona ninguna respuesta a la
cuestion planteada» (Hart, 1980, p. 5). Logicamente, la existencia de esta tipologia
de decision judicial, diferente a la subsuncion y al silogismo judicial, explica, en
buena parte, la importancia progresiva que ha ido adquiriendo también la
argumentacion judicial en el Derecho del neoconstitucionalismo (Moreso, 2006).

En segundo lugar, a pesar de las dificultades anteriores, la decisiéon judicial
discrecional que resuelve un borderline case puede ser construida a través del
criterio hartiano de que el juez actiie «como si» fuera un «legislador», pero, en
rigor, se trata de un procedimiento de decision normativamente indeterminado en
el derecho. En mi opinién, también la ductilidad viene a poner de manifiesto este
hecho. Sin duda, el uso de la discrecionalidad posibilita al juez cumplir con el
deber de pronunciarse a favor de alguna de las partes en el caso, cuando no encuentra
en el derecho ninguna razén por la que decidir en un sentido o en el contrario, o
encuentra tantas como para fallar a favor de cualquiera de las dos partes. Como el
juez «debe ejercitar su discrecionalidad y crear derecho para el caso» que se presenta
incierto e indeterminado (Hart, 1980, p. 5-6) saliendo fuera del sistema juridico (si
fuese necesario), los casos indeterminados son, pues, los que activan esa «funcion
creadora» de los tribunales (Hart, 1998, p. 183) que se traduce en «una funciéon
productora de reglas» en el derecho (1998, p. 169). Funcién que se traduce en la
creacion (judicial) de nuevo derecho (Hart, 1980, p.14), configurado ex post y ad
hoc a fin de regular controversias juridicas especificas que no han sido contempladas
con antelacion por el Ordenamiento (De Asis, 1995, p. 224 ss).

Ahora bien, tal como hemos anunciado més arriba, para la creacion de esas nuevas
reglas y de ese nuevo derecho, no existe verdaderamente un procedimiento o método
preestablecido en el sistema juridico que diga al juez qué ruta ha de seguir en la
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construccion de la decision discrecional con la que solventar un borderline case.
Hart, sin embargo, si dio algunas pautas. La primera pauta consiste en que «el juez
halla primeramente que el derecho existente no acierta a dictar [por ninguna clase
de mecanismo del derecho preestablecido] decision de tipo alguno». La segunda
pauta afirma que, dado el supuesto anterior, el juez «se separa del derecho existente
para crear derecho para las partes, de novo y ex post facto, de acuerdo con su idea
de lo que es mejor» (Hart, 1980, p. 9-10; 2000, p. 57). Aunque, en realidad, esta
pauta segunda no parece eliminar la incertidumbre que impregna a las decisiones
judiciales en los borderline cases, dado que decidir segin la idea «de lo que es
mejor» es algo excesivamente indeterminado, aunque también algo muy diferente a
decidir segtn lo que (pre) establece el Derecho. Y la tercera pauta conmina al juez
a «actuar [creando derecho] como lo haria un legislador consciente» (Hart, 1980,
p- 9; 2000, p. 56). Pero, claro estd, tampoco cuenta el operador juridico con
ningin «procedimiento legislativo» (pre)establecido en el Ordenamiento que le guie
en como ha de crear el derecho (judicial) actuando como un legislador consciente
(legislador judicial), tal como si lo hay para el legislador parlamentario.

Por consiguiente, no parece que estas tres pautas eliminen la incertidumbre de la
discrecionalidad como procedimiento para resolver los borderline cases. Lo que si
afirma Hart es que la discrecionalidad es «intersticial» y estd sujeta «a muchas
limitaciones sustantivas» que «estrechan sus opciones», a fin de que no pueda ser
empleada para «introducir [en el sistema juridico] reformas a gran escala o nuevos
codigos». (Hart, 2000, p. 56- 57)

Y, por ultimo, en tercer lugar, la clase de decision judicial que solventa un borderline
case «desborda» el mecanismo de la bivalencia juridica propio de la subsuncion.
Tal como hemos explicitado, este tipo de casos se identifica con el hecho de que «el
lenguaje general dotado de autoridad en el que se expresa una regla sélo puede
guiar [al juez] de una manera incierta» (Hart, 1998, p. 159). Con esto quiero decir
que la discrecionalidad constituye en si misma un procedimiento impreciso e incierto
para resolver un borderline case. Y, al menos en un primer momento decisorio,
viene a presentarse incompatible con -y no puede construirse a través de- la
bivalencia juridica que brotaria de un acto aplicativo (o no-aplicativo) de las reglas
que fuere cierto.

4. Conclusion

La evolucién y las alteraciones que ha experimentado el sistema juridico en el
neoconstitucionalismo, estan relacionadas en buena medida con la «ductilidad» que
necesariamente viene a presentar su legislacion. La ductilidad, pues, vendria a
corresponderse con la singularidad que asume el sistema juridico en el Estado
constitucional contemporaneo con relacion al modo de legislar.
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Ahora bien, como se ha puesto de manifiesto, se trata de una caracteristica que
poseen en mayor medida las propias normas de la Ley Fundamental (vaguedad
constitucional) y que del mismo modo afecta -y tiene consecuencias- en todos los
actos derivados de su aplicacion y resolucion de controversias.

Por otra parte, también vendria a identificar a los sistemas juridicos del
neoconstitucionalismo el que la vaguedad de las normas constitucionales que es
consecuencia de la ductilidad -mencionada- con la que esta conformado el derecho,
se constituye en «fuente» de una mayor produccion de borderline cases (casos
indeterminados). Es més, este hecho apunta a que el sistema juridico del actual
Estado constitucional de derecho tiene «tendencia» (y es proclive) a incrementar de
forma notoria los casos indeterminados (borderline cases) cuando contemplamos
la aplicacién e interpretacion de las nomas juridicas, con todas las consecuencias
que respecto a la construccion de la decision por los jueces conlleva dicho efecto
en la adjudicacion.

Todo lo dicho conduce a la conclusion general de que no es posible ofrecer una
imagen satisfactoria de como es la maquinaria del derecho del neoconstitucionalismo
sin aceptar que se ha «sofisticado» de forma manifiesta. Ya no es tan simple como
antafio lo era. Ciertamente, ha evolucionado. Se ha hecho mds compleja. Y es que
resulta dificil negar que tanto el modo en el que el derecho actual ha de ser legislado
como el desarrollo que en muchos casos adquiere la tarea judicial consecuente
(para ese derecho ductil), vienen a corresponderse hoy en dia con el sistema juridico
de un modelo diferente de Estado de derecho (Estado constitucional).
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