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Resumen: En este artículo el autor, en el contexto del cin-
cuenta aniversario de El concepto del derecho de HART, reconsi-
dera la tesis de la indeterminación moderada del derecho, la cual 
deriva de la textura abierta del lenguaje. Para tal propósito, 
pretende: primero, analizar la tesis de la indeterminación mode-
rada del derecho, i.e. determinación en los “casos fáciles” e inde-
terminación en los “casos difíciles”, la cual recuerda la “doctrina 
del término medio” de ARISTÓTELES; segundo, criticar la tesis de 
la indeterminación moderada del derecho por fracasar en dar lu-
gar al término medio virtuoso entre extremos viciosos, al insistir 
que el ejercicio de la discreción requerida constituye una legisla-
ción “intersticial”; y, tercero, reorganizar un argumento para una 
verdadera posición intermedia, la cual requiere de una forma de 
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discreción interpretativa débil, en lugar de una forma de discre-
ción legislativa fuerte.

Palabras clave: discreción, Indeterminación, Interpretación, 
Legislación, H. L. A. Hart.

THE THESIS OF MODERATE INDETERMINACY OF HART 

RECONSIDERED: BETWEEN SCYLLA AND CHARYBDIS?

Abstract: In this article the author, in the context of the 
fiftieth anniversary of HART’S The Concept of Law, reconsi-
ders the moderate indeterminacy of law thesis, which derives 
from the open texture of language. For that purpose, he in-
tends: first, to analyze HART’S moderate indeterminacy thesis, 
i.e. determinacy in “easy cases” and indeterminacy in “hard 
cases”, which resembles ARISTOTLE’S “doctrine of the mean”; se-
cond, to criticize his moderate indeterminacy thesis as failing 
to embody the virtues of a center in between the vices of the 
extremes, by insisting that the exercise of discretion required 
constitutes an “interstitial” legislation; and, third, to reorganize 
an argument for a truly “mean” position, which requires a form 
of weak interpretative discretion, instead of a strong legislative 
discretion.

Keywords: discretion, Indeterminacy, Interpretation, Legis-
lation, H. L. A. Hart.

A TESE DA INDETERMINAÇÃO MODERADA HART 

RECONSIDERADA: ENTRE CILA E CARÍBDIS?

Resumo: Neste artigo o autor, no contexto do quinquagé-
simo aniversário de O conceito de direito de HART, reconside-
ra a tese da indeterminação moderada do direito, a qual deriva 
da textura aberta da linguagem. Para tal propósito pretende: 
primeiro, analisar em primeiro lugar, a tese da indeterminação 
moderada do direito, i.e., determinação nos “casos fáceis” e in-
determinação nos “casos difíceis”, a qual relembra a “doutrina do 
meio-termo” de ARISTÓTELES; em segundo lugar, criticar a tese da 
indeterminação moderada do direito por fracassar em dar lugar 
ao termo médio virtuoso entre extremos viciosos, ao insistir que 
o exercício da discricionariedade requerida constitui uma for-
ma de legislação “intersticial”; e em terceiro lugar, reorganizar
o argumento para uma verdadeira posição intermediária, a qual
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requer uma forma de discricionariedade fraca, ao invés de uma 
forma de discricionariedade forte. 

Palavras-chave: discricionariedade, indeterminação, inter-
pretação, legislação, H. L. A. Hart.

§ 1. INTRODUCCIÓN

Reconsiderar el legado de HART, en el cincuenta aniversario de 
la publicación de El concepto del derecho1, en general, y su tesis 
de la indeterminación moderada del derecho, en particular, son los 
principales objetivos de este artículo. De hecho, es considerado in-
discutiblemente, dentro de los juristas que más contribuyeron a la fi-
losofía del derecho en la segunda mitad del siglo XX, al restaurar a 
la filosofía jurídica en un lugar central del estudio, tanto del derecho 
como de la filosofía (general). Ciertamente, dicho libro fue esencial 
para ese propósito y ha sido sumamente influyente desde su publica-
ción original, en 1961, ycon posterioridad con la aparición de la se-
gunda edición con un Postscriptum editado por PENÉLOPE A. BULLOCH 
y JOSEPH RAZ en 19942 y más recientemente con la de una tercera edi-
ción con una “Introducción”, de LESLIE GREEN en 20123.

Considero como principales contribuciones de HART: a) la te-
sis del concepto de derecho como un (complejo) modelo de reglas; 
esto es, la unión entre reglas primarias y secundarias; b) la tesis de 
la separación del derecho y la moral, y c) la tesis de la indetermina-
ción moderada del derecho, a partir de la textura abierta del lengua-
je. En lo subsecuente, vamos a reconsiderarsobre todo la tercera 
tesis, pero la primera y la segunda también serán de alguna manera 
reconsideradas. Por consiguiente, en este texto, asumo una meto-
dología conceptual en la cual el argumento normativo es relevante, 
pero el análisis pretende permanecer descriptivo, con tres objetivos 
principales; primero, analizar la tesis de la indeterminación modera-
da de HART, es decir, determinación en los “casos fáciles” e indetermi-
nación en los “casos difíciles”, la cual, alego, recuerda la doctrina del 
“término medio” de ARISTÓTELES; segundo, criticar su tesis de la inde-
terminación moderada, puesto que falla en el intento de incorporar 

1 HART, The concept of law. La versión en español, El concepto del derecho.
2 HART, The concept of law, 2ª ed., with “Postscript”. La versión en español, 

HART, Post scriptum al concepto de derecho.
3 HART, The concept of law, 3ª ed., with “Introduction” (by LESLIE GREEN).
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las virtudes del término medio entre los extremos vicios, al insistir 
que el ejercicio de la discreción requerida constituye una legislación 
“intersticial”, y, tercero, reelaborar un argumento para una verdadera 
posición “intermedia”, la cual requiere de una forma de “discreción 
débil”, que caracterizo como “interpretiva”, en lugar de una “discre-
ción fuerte”, que concibo como “inventiva (y legislativa)”4.

§ 2. LA TESIS DE LA INDETERMINACIÓN MODERADA

En relación con los problemas del razonamiento jurídico, en gene-
ral, y de la interpretación (y adjudicación) jurídica, en particular5, HART 
adopta, análogamente a HANS KELSEN, una versión moderada de la te-
sis de la indeterminación, la cual es tanto epistémica como sistémica6.

4 La mayor parte de las referencias a la “indeterminación” están relacionadas 
con el lenguaje –y con el signifi cado– y puede ser caracterizada como indetermi-
nación lingüística y semántica. Sin embargo, a esta altura, me gustaría introducir 
una distinción entre dos clases adicionales de indeterminación relevantes en o para 
el derecho. Por una parte, hay indeterminación epistémica relacionada con la falta 
de certeza o incertidumbre, esto es, la imposibilidad de conocer cuál es la respues-
ta correcta a una cuestión jurídica. Por otra parte, hay indeterminación sistémica 
relacionada con la falta de completitud o incompletitud, la imposibilidad de encon-
trar una respuesta cualquiera a una cuestión jurídica que puede derivar contingen-
temente del lenguaje, pero no necesariamente está reducida a éste. En pocas pa-
labras, hay indeterminación epistémica cuando no hay una manera de conocer cuál 
es la respuesta correcta, y hay indeterminación sistémica cuando no hay modo de 
encontrar una respuesta a una disputa jurídica. En este sentido, el derecho puede 
estar afectado por una indeterminación lingüística y semántica y parecer tener una 
indeterminación sistémica, pero no necesariamente si es que hay una forma de al-
canzar al fi nal de cuentas una respuesta para cualquier disputa jurídica, a pesar de 
que no podamos conocer a ciencia cierta si es la correcta o no y, en consecuencia, 
puede resultar que el derecho es o está determinado a pesar de la indeterminación 
epistémica. Cfr. DWORKIN, Justice for Hedgehogs, p. 90 a 96, en especial p. 91, en la 
cual distingue entre incertidumbre e indeterminación.

5 Vale la pena mencionar que HART preparó la voz “Problems of the philosophy 
of law” (“Problemas de la fi losofía del derecho”), para la Encyclopedia of Philoso-

phy, editada por PAUL EDWARD, la cual fue publicada originalmente, en 1967, y con-
tenía tan solo dos tipos de problemas: “Problems of defi nition and analysis” (“Pro-
blemas de defi nición y análisis”), y “Problems of thecriticism of law” (“Problemas 
de la crítica del derecho”). Sin embargo, en la versión revisada, publicada en 1983, 
incluyó un tercer tipo, insertado entre los anteriores, a saber: “Problems of legal re-
asoning” (“Problemas de razonamiento jurídico”). Ver también HART, “Problems of 
the philosophy of law”, en Essays in Jurisprudence and Philosophy”, p. 98 a 109.

6 Ver KELSEN, Introduction to the problems of legal theory, p. 77 a 89. La 
versión en español: La teoría pura del derecho. Introducción a la problemáti-
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Me permito adelantar que para el jurista austríaco, tal indetermina-
ción deriva principalmente de la “estructura jerárquica –o gradación– 
del orden jurídico”7, mientras que para el filósofo-jurídico británico, 
tal indeterminación deriva principalmente de la “textura abierta 
del lenguaje”8. Más aún, en mi opinión, como ya adelantamos, la 
estrategia de HART se asemeja adicionalmente a la doctrina del “tér-
mino medio” de ARISTÓTELES9.

Esta estrategia es bastante explícita a lo largo dela obra de 
HART10 y se vuelve autoevidente al poner atención al título del Capítu-
lo VII:  “Formalismo y escepticismo ante las reglas”, de El concepto 

del derecho11, y al subtítulo “La pesadilla y el sueño noble” de su con-
ferencia magistral Sibley “Una mirada inglesa a la teoría del derecho 
norteamericana”de 197712, los cuales permiten a HART situarse en al-

ca científi ca del derecho, p. 126 a 145. Hay otra versión en español, a partir de la 
edición francesa: Teoría pura del derecho. Introducción a la ciencia del dere-

cho, p. 163 a 178. Ver también Pure theory of law, 2ª ed., p. 349 y 350. Hay versión 
en español, Teoría pura del derecho, p. 349 a 356. Cfr. HART, El concepto del de-

recho, p. 155 a 191 (The concept of law, p. 121 a 150; Postscript, p. 124 a 154; Intro-

duction, p. 124 a 154). Cfr. también KENNEDY, “A left phenomenological critique of 
the Hart/Kelsen theory of legal interpretation”, en CÁCERES, Problemas contemporá-

neos de la fi losofía del derecho, p. 371 a 383 (La versión revisada en: Legal reaso-

ning: Collected essays, p. 153 a 173) (La versión en español, Una alternativa de la 

izquierda fenomenológica a la teoría de la interpretación jurídica de Hart/Kel-

sen, “Problema. Anuario de Filosofía y Teoría del Derecho”, n° 2, 2008, p. 363 a 385).
7 KELSEN, La teoría pura del derecho. Introducción a la problemática 

científi ca del derecho, p. 126 (Introduction to the problems of legal theory, p. 77), y 
Teoría pura del derecho. Introducción a la ciencia del derecho, p. 163.

8 HART, El concepto del derecho, p. 159 (The concept of law, p. 124; Posts-

cript, p. 128; Introduction, p. 128).
9 Cfr. ARISTÓTELES, Ética nicomaquea, Libro II, Cap. VI, p. 38 (1106b 36-1107a 6).
10 Vid., por ejemplo, El concepto del derecho, p. 242: “Pero si los hombres 

no son demonios, tampoco son ángeles; y el hecho de que sean un término medio 
entre estos dos extremos es algo que hace que un sistema de abstenciones mutuas 
sea a la vez necesario y posible. En una comunidad de ángeles, jamás tentados por 
el deseo de dañar a otros, las reglas que prescriben abstenciones no serían necesa-
rias. En una comunidad de demonios, dispuestos a destruir, y a pagar cualquier 
precio por hacerlo, tales reglas serían imposibles. En la realidad, el altruismo hu-
mano es limitado en extensión e intermitente, y las tendencias a la agresión son los 
bastante frecuentes como para ser fatales para la vida social si no se las controla” 
(The concept of law, p. 191 y 192; Postscript, p. 196; Introduction, p. 196).

11 HART, El concepto del derecho, p. 155 (The concept of law, p. 121; Post-

script, p. 124; Introduction, p. 124).
12 HART, “American jurisprudence through english eyes: The nightmare and 

the noble dream”, en Essays in Jurisprudence and Philosophy, p. 123 a 144 
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gún lugar en el centro entre los extremos representados no solamente 
por el formalismo y el antiformalismo, el escepticismo ante las reglas; 
sino además por el realismo, es decirla pesadilla (o “demasiado malo 
para ser recordado”) y el idealismo, esto esel sueño noble (o “dema-
siado bueno para ser verdad”).

a) EL MARCO INTERPRETATIVO DE HANS KELSEN. Antes de proceder
con HART, me permito llamar su atención al hecho de que para KELSEN 
la “indeterminación” deriva de la “estructura jerárquica del sistema 
jurídico” y es etiquetada como (más o menos) “relativa” a los niveles
–mayores o menores– del sistema jurídico y al movimiento de un ni-
vel al siguiente. En este sentido, la norma de nivel superior determi-
na el proceso de creación de la norma de nivel inferior, y posiblemen-
te su contenido –o por lo menos hasta cierto punto–.

Como KELSEN adelanta: “Pero la determinación no es nunca com-
pleta.La norma de grado superior no puede ligar en toda dirección 
al acto por el que es ejecutada. Siempre ha de quedar un margen 
más o menos amplio de libre apreciación, de manera que la norma de 
grado superior tiene siempre, con relación al acto de producción nor-
mativa o de consumación que la ejecuta, el carácter de un marco que 
ha de ser llenado por ese acto. Hasta una orden que llega al detalle 
tienen que dejar al ejecutor una multitud de determinaciones. Si el 
órgano A dispone que el órgano B detenga al súbdito C, el órgano B 

ha de decidir, según su criterio, cuándo, dónde y cómo realizará la 
orden de detención, decisiones estas que dependen de circunstancias 
externas que no ha previsto ni puede tampoco prever en gran parte 
el órgano que da la orden”13.

Adicionalmente, KELSEN distingue en su Teoría pura del dere-

cho, entre dos clases de “indeterminación”. En la primera edición: 
“intencionada” y “no intencionada”, y en la segunda edición: “inten-
cional” y “no intencional”14. De acuerdo con él, la primera puede ser 
parte de la intención de la autoridad emisora de la norma de nivel 

(publicación original: “Georgia Law Review”, n° 11, 1977, p. 969 y siguientes). La 
versión en español, “Una mirada inglesa a la teoría del derecho norteamericana: La pe-
sadilla y el noble sueño”, en POMPEU CASANOVAS - MORESO, (eds.), El ámbito de lo jurí-

dico. Lecturas de pensamiento jurídico contemporáneo, 1994, p. 327 a 350.
13 KELSEN, La teoría pura del derecho. p. 127 y 128 (Introduction to the 

problems of legal theory, p. 78).
14 KELSEN, La teoría pura del derecho, p. 128 a 130 (Introduction to the 

problems of legal theory, p. 78 a 80), y Teoría pura del derecho, p. 350 y 351 
(Pure theory of law, p. 349 y 350). Vale la pena enfatizar que en la traducción al 
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superior, la cual decide dejar abierta para posterior determinación 
(por autoridades responsables de determinar las normas de nivel in-
ferior) no solo la respuesta a la pregunta “cuál” es el acto prescrito, 
sino también “por qué” es así, yla última puede trascender la inten-
ción de la autoridad emisora de la norma de nivel superior, debido a: 
1) la ambigüedad (o vaguedad) de una palabra o de una frase usa-
da al enunciar la norma; 2) la discrepancia, la cual puede ser total o
parcial, entre la expresión lingüística de la norma y la voluntad de la
autoridad emisora de ella, y 3) la contradictoria, existencia de por lo
menos dos normas que pretenden ser válidas simultáneamente y apli-
cables a la misma situación fáctica15.

En voz del propio KELSEN: “En todos estos casos de indetermina-
ción intencionada o no intencionada delas gradas inferiores, ofrécen-
se a la ejecución varias posibilidades. El acto jurídico de ejecución 
puede estar configurado de modo que responda a una u otra de las 
diversas significaciones verbales de la norma jurídica; o de modo que 
esté de acuerdo con la voluntad (a comprobarse en alguna forma) del 
que establece la norma, o con la expresión por él elegida, o con una 
o con otra de las normas entre sí contradictorias, o de manera que se
decida como si las normas entre sí contradictorias se hubiesen supri-
mido recíprocamente. En todos estos casos, la norma a ejecutarse
constituye solo un marco dentro del cual se dan varias posibilidades
de ejecución, por lo que es regular todo acto jurídico que se mantiene
dentro de ese marco, llenándolo en algún sentido posible”16.

Además no solamente alega que la norma a ser interpretada re-
presenta un marco que abarca la cognición de varias posibilidades de 
aplicación, sino que además critica a la “jurisprudencia tradicional” 
por su inclinación formalista a creer que se puede: “Esperar de la in-
terpretación, no solo la verificación del marco para el acto jurídico a 
dictarse, sino también el cumplimiento de una misión más amplia; y 
hasta se inclina a ver en ella su misión principal. La interpretación 
debe desenvolver un método que autorice a llenar rectamente el mar-
co verificado. La teoría corriente de la interpretación quiere hacer 
creer que la ley aplicada a un caso concreto solo puede proporcionar 

inglés de la segunda edición de la Reine Rechtslehre la palabra “indeterminacy” 
(“indeterminación”), ha sido cambiada por “indefi niteness” (“indefi nitividad”).

15 KELSEN, La teoría pura del derecho, p. 128 a 130 (Introduction to the 

problems of legal theory, p. 78 a 80).
16 KELSEN, La teoría pura del derecho, p. 131 (Introduction to the problems 

of legal theory, p. 80).
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una decisión recta, y que la ‘rectitud’ jurídico-positiva de esta deci-
sión está fundada en la ley misma”17.

En sus palabras: “Pero desde un punto de vista orientado hacia 
el derecho positivo, no hay un criterio en razón del cual una de las 
posibilidades dadas en el marco de la norma a aplicarse pueda ser pre-
ferida a la otra. Por último, no hay un método, susceptible de ser 
caracterizado de modo jurídico-positivo, con arreglo al cual pueda 
señalarse una significación como la única ‘recta’ entre las muchas 
significaciones verbales de una norma, supuesto, naturalmente, que 
se trata de muchas posibles interpretaciones de sentido, es decir, 
posibles con relación a todas las otras normas de la ley o del orden 
jurídico. A pesar de los esfuerzos de la jurisprudencia tradicional, 
no se ha logrado hasta ahora decidir de modo objetivamente váli-
do el conflicto entre voluntad y expresión, a favor de la una o de la 
otra. Todos los métodos interpretativos hasta ahora desenvueltos 
solo conducen a un resultado posible, pero nunca al único resultado 
justo”18.

En resumen, KELSEN acierta en que como una cuestión de hecho 
empírico, dentro de un marco no hay una sino muchas aplicaciones 
posibles de una norma y que la autoridad responsable de determinar 
la norma de nivel inferior no está invariablemente (o mecánicamen-
te) en posición de obtener una única respuesta, es decir indetermina-
ción sistémica, ni mucho menos que su decisión sea necesariamente 
la correcta, esto esuna indeterminación epistémica. Sin embargo, 
él aparentemente se equivoca en asumir que nunca hay una única 
respuesta que derive no de la ley misma, sino del derecho y del sis-
tema jurídico como una indeterminación sistémica. En mi opinión, 
KELSEN fracasa al no distinguir entre la aplicación de una de las va-
rias posibilidades cognitivas y la justificación de tal aplicación como 
la correcta al ser requerida por el derecho como un todo. En ese 
sentido, al apuntar a la discreción de la autoridad para determinar la 
norma de nivel inferior, para elegir contingentemente de entre las va-
rias aplicaciones posibles una, pero no necesariamente la correcta, se 
queda no solo corto respecto a los objetivos de una verdadera teoría 
(normativa) pura del derecho, la cual separa el derecho tanto de los 

17 KELSEN, La teoría pura del derecho, p. 132 (Introduction to the problems 

of legal theory, p. 81).
18 KELSEN, La teoría pura del derecho, p. 133 (Introduction to the problems 

of legal theory, p. 81).
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hechos como de los valores19, sino también renuncia totalmente a la 
pretensión de “certeza jurídica” al etiquetarla como una “ilusión”20.

En este punto, me permito resaltar su doble réplica de que tal 
decisión:  es o constituye un acto de creación normativa (o discre-
ción en un sentido fuerte), y transforma la norma moral, de justicia, 
o cualquier otro principio en una norma de derecho positivo21. De 
hecho, para ese propósito, nos dirigimos ahora a la versión de HART y 
a la pregunta de si proporciona una respuesta mejor –o incluso satis-
factoria– a los problemas en cuestión.

b) EL CENTRO O NÚCLEO Y LA PENUMBRA DE HART. Como ya ade-
lantamos, para HART la indeterminación sistémica –o, en su termino-
logía, la “textura abierta”– del derecho deriva de la “textura abierta 
del lenguaje”. Su argumento analítico al estar bien estructurado es 
impecable: si todo el lenguaje (considerado como un todo) es indeter-
minado por tener textura abierta y el derecho está expresadoen (tér-
minos de) el lenguaje, por tanto, se sigue lógicamente que el derecho 
es indeterminado por tener textura abierta: 1) todo el lenguaje es in-
determinado o tiene textura abierta; 2) el derecho está expresado en 
(términos de) el lenguaje, y 3) el derecho es indeterminado o tiene 
textura abierta.

No obstante, en mi opinión, la inferencia de HART está equivo-
cada: del hecho de que todo el lenguaje (considerado como un todo) 
es indeterminado o tiene textura abierta y el derecho está expresado 
en (términos de) el lenguaje; no se sigue que el derecho es indeter-
minado o tiene textura abierta. A lo sumo, lo que HART es capaz de 
demostrar es que –dado que el lenguaje y el derecho están íntima-
mente interrelacionados– la textura abierta del lenguaje está presen-
te en el derecho, pero más precisamente en el lenguaje en el cual el 
derecho está expresado. Más aún, lo anterior no significa que el de-
recho como un todo necesariamente es indeterminado o tenga tex-
tura abierta, ni que el derecho no esté preparado para lidiar con la 
indeterminación o textura abierta del lenguaje, al apelar a algo más 
allá del lenguaje mismo para poder asignar, atribuir o dar un sentido 

19 Ver STANLEY, “Introduction”, en KELSEN, Introduction to the problems of le-

gal theory, p. xxvi.
20 KELSEN, La teoría pura del derecho, p. 137 (Introduction to the problems 

of legal theory, p. 83 y 84).
21 KELSEN, La teoría pura del derecho, p. 135 a 137 (Introduction to the 

problems of legal theory, p. 82 y 83).
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o significado22. En términos de MANGABEIRA UNGER, esto no es sino
una “falsa necesidad”23.

Me permito aclarar; no negamos que el lenguaje (considerado 
como un todo) es indeterminado o tiene textura abierta ni que el de-
recho está expresado en (términos de) el lenguaje, pero soy escéptico 
en reducir el derecho a una forma de lenguaje y la racionalidad jurídi-
ca a una forma de racionalidad lingüística24. Ciertamente, el lengua-
je es usado para expresar proposiciones, en general, y proposiciones 
sobre derecho, proposiciones jurídicas, en particular, pero claramente 
el derecho no es idéntico a tales proposiciones ni al lenguaje. Del 
hecho de que el derecho es “identificado en palabras” que son “sepa-
radas verbalmente” o “verbalmente formuladas”25 –explícita e incluso 
implícitamente– no se sigue que el derecho es (o puede ser) agotado 
por, ni es (o puede ser) reducido al lenguaje. En este sentido, estar 
o ser expresado en (términos de) el lenguaje es una condición nece-
saria pero no suficiente del derecho, y esa es la razón por la que el
lenguaje no puede ser el único criterio en el derecho ni mucho menos
el último.

De cualquier modo, proseguimos con el examen de los méritos y 
de méritos de la concepción de HART.

Primero, el citado autor –al igual que KELSEN– llega a la conclu-
sión de que algún grado de indeterminación en el derecho es inevi-
table, ya que algunas –o muchas– veces es necesario dejar ciertos 
aspectos abiertos para su determinación posterior, y además es re-
lativa. Sin embargo, HART –a diferencia de KELSEN– lo funda princi-
palmente en la “textura abierta del lenguaje” y no en la “estructura 
jerárquica del derecho”26.

Segundo, HART –análogo a KELSEN– sugiere que “el lenguaje gene-
ral dotado de autoridad en que se expresa una regla solo puede guiar 

22 FLORES, Apuntes para una teoría –y práctica– del derecho judicial: Al-

gunas refl exiones críticas sobre técnica jurídica, “Reforma Judicial”, n° 7, ene.-
jun., 2006, p. 11.

23 Cfr. MANGABEIRA UNGER, Social theory.
24 FLORES, “The problem about the nature of law vis-à-vis legal rationality re-

visited”, en WALUCHOW - SCIARAFFA (eds.), The philosophical foundations of the na-

ture of law, p. 101 a 126.
25 HART, El concepto del derecho, p. 157 y 158 (The concept of law, p. 122 y 

123; Postscript, p. 125 y 126; Introduction, p. 125 y 126).
26 HART, El concepto del derecho, p. 155 a 169 (The concept of law, p. 121 a 

132; Postscript, p. 124 a 136; Introduction, p. 124 a 136).
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de una manera incierta, tal como guía un ejemplo”27, e identifica “dos 
obstáculos conectados entre sí”: “El primero es nuestra relativa igno-
rancia delos hechos; el segundo nuestra relativa indeterminación de 
propósitos”28.

Tercero, HART –como KELSEN– llega a la conclusión de que alguna 
forma de discreción (elección) es inevitable pero, contrario al jurista 
austríaco, sostiene que esto se debe a la textura abierta del lenguaje 
–y para él también del derecho–. Para ese propósito, reintroduce el 
ejemplo de “No vehículos en el parque”29.

En palabras de HART: “Frente al problema de si la regla que pro-
híbe el uso de vehículos en un parque es aplicable a una combina-
ción de circunstancias en la que aquella aparece indeterminada, todo 
cuanto debe considerar el encargado de resolverlo –y en ello se en-
cuentra en la misma posición que quien usa un precedente– es si el 
caso se asemeja ‘en grado suficiente’ al caso típico, en aspectos ‘rele-
vantes’. El ámbito discrecional que le deja el lenguaje puede ser muy 
amplio; de modo que si bien la conclusión puede no ser arbitraria o 
irracional, es, en realidad, una elección”30.

Cuarto, HART –similar a KELSEN– considera que la (in)determi-
nación es una “cuestión de grado”: el derecho es determinado en al-
gunas áreas e indeterminado en otras. Para el jurista austríaco el 
derecho es indeterminado dentro del marco y determinado fuera de 
éste: no es derecho en absoluto; y para el filósofo-jurídico británico el 
derecho es determinado en el centro o núcleo e indeterminado en la 
penumbra31.

27 HART, El concepto del derecho, p. 158 (The concept of law, p. 124; Post-

script, p. 127; Introduction, p. 127).
28 HART, El concepto del derecho, p. 160 (Theconcept of law, p. 125; Post-

script, p. 128; Introduction, p. 128) (el énfasis es nuestro).
29 HART introduce este ejemplo en su conferencia magistral HOLMES en la Fa-

cultad de Derecho de Harvard “Positivism and the Separation of Law and Morals” de 
1957, la cual fue publicada en “Harvard Law Review”, vol. 71, 1958, p. 593 a 629 (y 
reproducida en Essays in jurisprudence and philosophy, p. 49 a 87). La versión 
en español, “El positivismo jurídico y la separación entre derecho y moral”, en Dere-

cho y moral, p. 1 a 64.
30 HART, El concepto del derecho, p. 159 (The concept of law, p. 124; Post-

script, p. 127; Introduction, p. 127).
31 KENNEDY, Una alternativa de la izquierda fenomenológica a la teoría de 

la interpretación jurídica de Hart/Kelsen, p. 364 (Problemas contemporáneos 

de la fi losofía del derecho, p. 371, y Legal reasoning: Collected essays, p. 154).

4. Ideas & Derecho, nº 11, 2015.
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En palabras de HART, tal y como fueron introducidas original-
mente en la conferencia magistral HOLMES en la Facultad de Derecho 
de la Universidad de Harvard en 1957: “Una norma jurídica prohíbe 
introducir un vehículo en un parque público. Esta prohibición rige 
claramente para un automóvil, pero ¿qué decir de las bicicletas, pa-
tines, automóviles de juguete? ¿Qué decir de los aviones? ¿Deben 
o no ser considerados ‘vehículos’ a los fines de la regla? Si hemos
de comunicarnos de algún modo con los demás, y si, como es el caso
en las formas más elementales del derecho, hemos de expresar nues-
tras intenciones para que un cierto tipo de conducta esté reglado por
normas, entonces es necesario que las palabras generales que usamos
–tales como ‘vehículo’ en el supuesto que considero– tengan algún
ejemplo típico respecto del cual no existan dudas acerca de la aplica-
ción de aquellas. Tiene que haber un núcleo de significado estable-
cido, pero también habrá una penumbra de casos discutibles en los
que las palabras no resultan obviamente aplicables ni obviamente no
aplicables”32.

Y, al final del Capítulo VI, “Los fundamentos de un sistema ju-
rídico”, de su obra maestra El concepto del derecho en 1961 dice: 
“Todas las reglas importan reconocer o clasificar casos particulares 
como ejemplos de términos generales, y frente a cualquier regla posi-
ble es posible distinguir casos centrales claros, a los que ella sin duda 
se aplica, y otros casos en los que hay tantas razones para afirmar 
como para negar que se aplica. Es imposible eliminar esta dualidad 
de un núcleo de certeza y una penumbra de duda, cuando se trata de 
colocar situaciones particulares bajo reglas generales. Esto imparte 
a todas las reglas un halo de vaguedad o ‘textura abierta’”33.

Quinto, HART –en paralelo a KELSEN– concluye que no hay, por 
lo menos en los casos periféricos, decisiones acertadas o respuestas 
correctas y apunta a la autoridad concedida a las personas que ejer-
cen su discreción al realizar una elección y a su finalidad (no infa-
libilidad): “Pueden suscitarse cuestiones [...] que no tengan, hasta 
ese momento, una elección, hecha por alguien a cuyas decisiones, en 
esta materia, se les ha reconocido, eventualmente, autoridad”34. En 
este punto, conviene tener presente que HART había declarado magis-

32 HART, El positivismo jurídico, p. 25 y 26 (Positivism, p. 607).
33 HART, El concepto del derecho, p. 152 y 153 (The concept of law, p. 119 y 

120; Postscript, p. 123; Introduction, p. 123).
34 HART, El concepto del derecho, p. 186 (The concept of law, p. 146; Post-

script, p. 150; Introduction, p. 150).
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tralmente no solamente que “en un juego común ‘el score es lo que el 
tanteador [i.e. scorer]35 dice que es’ no es la regla de tanteo: es una 
regla que establece que la aplicación de la regla de tanteo a los casos 
particulares hecha por el tanteador tiene autoridad y carácter defi-
nitivos”36, sino también “el ‘tanteador’ [i.e. ‘scorer’] puede incurrir en 
errores honestos”37.

§ 3. HART ENTRE…

Hasta aquí, HART y KELSEN están de acuerdo en la pretensión de 
que la “indeterminación” en el derecho es inevitable y relativa, pero 
están en desacuerdo en las razones para fundamentar su pretensión: 
la indeterminación resulta para el primero de la “textura abierta 
del lenguaje” y para el último de la “estructura jerárquica del dere-
cho”. Adicionalmente, parecen diferir respecto de las implicaciones-
sobre la certeza jurídica. En mi opinión, por un lado, KELSEN, al 
calificarla como una mera “ilusión”, tira al bebé con el agua sucia (o 
peor aún tira al bebé y conserva el agua sucia)38: la interpretación del 
derecho es incierta, indeterminación epistémica, y más o menos in-
completa, indeterminación sistémica. Por otro lado, HART, al pararse 
sobre los hombros de la teoría de la predicción de HOLMES39, la defien-

35 Aun cuando la traducción de GENARO R. CARRIÓ me parece muy buena, por 
no decir excelente, resulta que en este punto traduce “scorer” como “tanteador”, lo 
cual si bien puede referirse efectivamente a la persona que lleva el marcador, tam-
bién puede entenderse como el resultado de un partido, así como el marcador, apa-
rato o tablero en que se contabilizan los tantos de cada equipo.

36 HART, El concepto del derecho, p. 179 (The concept of law, p. 140; Post-

script, p. 144; Introduction, p. 144).
37 HART, El concepto del derecho, p.177 (The concept of law, p. 139; Post-

script, p. 142 y 143; Introduction, p. 142 143).
38 HART usó esta expresión al referirse a ROBERT NOZICK, Anarchy, State and 

utopia (la versión en español: Anarquía, Estado y utopía) Vid. HART, 1776-1976: 

Law in theperspective of philosophy, “New York Law Review”, vol. 51, 1976, p. 
538 a 551 (y reproducido en Essays in jurisprudence and philosophy, p. 145 y 
158). La versión en español, El derecho en la perspectiva de la fi losofía: 1776-

1976, “Boletín Mexicano de Derecho Comparado”, nueva serie, año XI, n° 33, sep.-
dic., 1978, p. 313 a 329. “Otras teorías –quizá la del profesor NOZICK entre ellas– lo 
han hecho peor, esto es, han tirado al bebé y han conservado el agua de la bañe-
ra” (p. 322).

39 Ver HOLMES, Thepath of thelaw, “Harvard Law Review”, vol. 10, 1897, p. 457 
a 478, y reproducido en vol. 110, n° 5, 1997, p. 991 a 1009 (la versión en español, La 

senda del derecho): “Si queréis conocer el derecho y nada más, mirad el problema 
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de como una cuestión de grados: la interpretación es más o menos in-
cierta, indeterminación epistémica, y más o menos incompleta, inde-
terminación sistémica, al depender de la textura abierta del lenguaje.

Como ya mencionamos, esta estrategia le permite a HART situar-
se aparentemente en algún lugar en el centro virtuoso entre dos 
extremos viciosos: 1) formalismo y antiformalismo, y 2) realismo e 
idealismo.

a) EL FORMALISMO Y EL ESCEPTICISMO ANTE LAS REGLAS. Por un lado, 
HART reconoce algún mérito tanto al formalismo, al estar de acuerdo 
que hay algunos casos centrales –o paradigmáticos– que caen den-
tro del centro o núcleo de certeza o de sentido establecido, pero no 
está de acuerdo en que todos los casos son claros y precisos, como 
al escepticismo, ante las reglas al argumentar que hay otros casos 
periféricos que caen en una penumbra de duda o de significado no 
establecido, pero asiente que no todos los casos son imprecisos o 
no claros. En ese sentido, ante la prohibición “No vehículos en el 
parque”, no solo distingue entre casos claros y previstos (tales como 
el “automóvil” o el “coche de motor”, el “camión”, y la “motocicleta”) y 
casos no claros o imprevistos (tales como la “bicicleta”, los “patines” 
y el “automóvil de juguete” o el “coche de motor impulsado eléctrica-
mente”)40, sino también insiste en la existencia de la “necesidad de 
un ejercicio adicional de elección en la aplicación de reglas generales 
a casos particulares”41.

De hecho, el “vicio” atribuible al “formalismo o conceptualis-
mo consiste en una actitud hacia las reglas verbalmente formuladas 
que procuran encubrir y minimizar la necesidad de tal elección, una 

con los ojos del mal hombre, a quien solo le importan las consecuencias materiales 
que gracias a ese conocimiento puede predecir; no con los del buen hombre, que 
encuentra razones para su conducta –dentro o fuera del derecho– en los manda-
mientos de su conciencia” (La senda del derecho, p. 18 y 19; The path of the law, 
p. 993 y 994): “Pero si adoptamos el punto de vista de nuestro amigo el mal hombre, 
veremos que a éste le importan un bledo los axiomas o deducciones, pero que en 
cambio le interesa saber qué es lo que en efecto han de resolver probablemente los 
tribunales… Yo opino de manera bastante parecida. Yo entiendo por ‘derecho’ las 
profecías acerca de lo que los tribunales harán en concreto; nada más ni nada me-
nos”.

40 HART, El positivismo jurídico, p. 25 (Positivism, p. 607). Ver también,  
HART, El concepto del derecho, p. 161 (The concept of law, p. 125 y 126; Post-

script, p. 129; Introduction, p. 129). 
41 HART, El concepto del derecho, p. 161 (The concept of law, p. 126; Post-

script, p. 129; Introduction, p. 129).
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vez que la regla general ha sido establecida”42. Análogamente, es el 
trato equivocado a otra (igualmente importante) necesidad, la cual 
constituye el “vicio” atribuible alescepticismo ante las reglas: una ac-
titud de formular reglas verbalmente, la cual busca desvelar y maxi-
mizar la necesidad de tal elección, al extremo de que la regla gene-
ral establecida no hace nada en absoluto, no proporciona una pauta 
como tal43. Por el contrario, para evitar la oscilación entre ambos 
extremos, HART propone un compromiso virtuoso entre dos necesi-
dades sociales, y sugiere: “De hecho todos los sistemas, de maneras 
diferentes, se comprometen entre dos necesidades sociales: la nece-
sidad de normas ciertas que puedan, a través de grandes áreas de 
conducta, ser seguramente aplicadas por los individuos privados a sí 
mismos sin necesidad de recomendaciones oficiales o ponderar pro-
blemas sociales, y la necesidad de dejar abiertas, para acordar poste-
riormente una informada elección oficial, cuestiones que puedan ser 
únicamente apreciadas y discutidas cuando surjan del caso concre-
to”44.

Está claro que la “textura abierta del lenguaje” permite a HART 
respetar la primera necesidad social y responder a la segunda, al ape-
lar a un ejercicio posterior e informado de “elección oficial” o “discre-
ción”: “En todo sistema jurídico hay un importante y amplio campo 
abierto al ejercicio de la discreción por los tribunales y por otros fun-
cionarios, quienes la ejercen fijando el contenido de criterios o pau-
tas inicialmente vagos, resolviendo las incertidumbres de las leyes, o 
desarrollando y acondicionando las reglasque solo han sido comuni-
cadas en forma muy general por los precedentes revestidos de autori-
dad”45.

Al final, HART considera que nos encontramos ante un “dilema”: 
“O las reglas son lo que serían en el paraíso del formalista y ellas su-

42 HART, El concepto del derecho, p. 161 (The concept of law, p. 126; Post-

script, p. 129; Introduction, p. 129).
43 HART, El concepto del derecho, p.170 (The concept of law, p. 133; Post-

script, p. 136; Introduction, p. 136): “Sin embargo, ‘el escepticismo ante las reglas’, 
o la pretensión de que hablar de reglas es un mito que oculta la verdad de que el
derecho consiste simplemente en las decisiones de los tribunales y en la predicción
de ellas, puede ejercer una atracción poderosa sobre la sinceridad de los juristas”.

44 HART, El concepto del derecho, p. 162 (The concept of law, p. 127; Post-

script, p. 130; Introduction, p. 130).
45 HART, El concepto del derecho, p. 169 (The concept of law, p. 132 y 133; 

Postscript, p. 136; Introduction, p. 136).
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jetan como cadenas; o bien no hay reglas, sino únicamente decisiones 
predecibles o tipos de acción predecible”46.

En ese sentido, sugiere: “El formalismo y el escepticismo ante las 
reglas son el Escila y Caribdis de la teoría jurídica; son grandes exa-
geraciones, que resultan saludables cuando se corrigen entre sí. La 
verdad se encuentra en el medio. Es mucho, ciertamente, lo que hay 
que hacer –y no lo podemos intentar aquí– para caracterizar en for-
ma detallada esa vía intermedia, y para mostrar los diversos tipos de 
razonamientos que los tribunales característicamente usan al cumplir 
la función creadora que les dejala textura abierta del derecho en la 
ley o en el precedente”47.

b) LA PESADILLA Y EL SUEÑO NOBLE. Por otro lado, HART reconoce 
los méritos tanto de la pesadilla, al estar de acuerdo en que en algu-
nos casos los jueces crean el derecho que aplican a los litigantes, pero 
no está de acuerdo en que ellos nunca declaran el derecho existen-
te48; como del sueño noble, al argumentar que en algunos casos los 
jueces no hacen derecho y declaran el derecho existente, pero asiente 
que algunas veces ellos crean derecho y no declaran el derecho exis-
tente –ya que no hay derecho existente a ser declarado–. En ese 
sentido, para él, la jurisprudencia estadounidense “ha oscilado entre 
dos extremos con numerosos puntos intermedios”49. De cualquier 
modo, HART reconoce: “En los casos ante los jueces, los litigantes se 
consideran con derecho a recibir una aplicación del derecho existente 
a sus disputas, no nuevas leyes hechas por ellos”. Y procede no solo 
a delinear la imagen del juzgador –a partir de lo dicho por LORD RAD-
CLIFFE– como un “declarante del derecho imparcial, erudito, objetivo y 
experimentado”, sino también de distinguirlo de la imagen muy dife-
rente del legislador: el creador del derecho50.

46 HART, El concepto del derecho, p. 173 (The concept of law, p. 136; Post-

script, p. 139; Introduction, p. 39).
47 HART, El concepto del derecho, p. 183 (The concept of law, p. 144; Post- 

script, p. 147; Introduction, p. 147).
48 HART, Una mirada inglesa, p. 331 (“American jurisprudence”, p. 127): 

“En el punto de vista de la pesadilla [...] los jueces crean el derecho que aplican a 
los litigantes y no son imparciales y objetivos promulgadores del derecho existen-
te”. “Como si la aplicación fuera esencialmente una forma de crear derecho, nunca 
una cuestión de declaración del derecho existente” (p. 128).

49 HART, Una mirada inglesa, p. 329 (“American jurisprudence”, p. 125).
50 HART, Una mirada inglesa, p. 330 y 331 (“American jurisprudence”, p. 

126) (referencias omitidas).
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En la visión de la pesadilla –identificada con el movimiento del 
realismo jurídico estadounidense de los años veinte y treinta, pero 
la caracterización es igualmente aplicable al movimiento de estudios 
críticos-jurídicos de los tardíos setentas y mediados de los ochentas y 
otras teorías críticas desde entonces–51 la distinción entre el juzgador 
y el legislador es una mera ilusión. Los realistas jurídicos estadouni-
denses –especialmente FRANK y LLEWELLYN– según HART “estaban con-
centrados en resaltar las oportunidades legislativas de los tribunales 
yen disipar los mitos del pensamiento convencional, los cuales, ellos 
creían, oscurecían a estas”52 y su principal objetivo era convencer a 
muchos jueces y juristas de dos cosas53.

“Primero, que debían sospechar siempre, aunque finalmente no 
siempre la rechazarán, de cualquier pretensión de que las normas ju-
rídicas existentes o los precedentes eran requerimientos suficiente-
mente fuertes y completos para determinar lo que la decisión de un 
tribunal debe ser sin otras consideraciones extrajurídicas; y segundo, 
que los jueces no deben buscar introducir silenciosamente, ‘de con-
trabando’, sus propias concepciones de los fines de las normas jurídi-
cas o de la justicia o de políticas sociales o de otros elementos extra-
jurídicos requeridos para la decisión, sino que deben identificarlos y 
discutirlos abiertamente”.

Por el contrario, en la versión del sueño noble –representado ori-
ginalmente por ROSCOE POUND, entre otros, y en un visión más con-
temporánea por RONALD DWORKIN– la distinción entre el legislador y el 
juzgador, así como de sus respectivas funciones, crear el derecho –ius 

dare– y declarar el derecho –ius dicere– es aun muy significativa54.

51 Ver, v.gr., BIX, Jurisprudence: Theory and context, p. 177 a 187, y 217 a 
236 (la versión en español, Filosofía del derecho: ubicación de los problemas en 

su contexto, 2010, p. 223 a 236, y 275 a 302).
52 HART, Una mirada inglesa, p. 335 (“American jurisprudence”, p. 131).
53 HART, Una mirada inglesa, p. 336 (“American jurisprudence”, p. 132).
54 FLORES, “Sobre las formas y los límites de la legislación”, en VALADÉS - CAR-

BONELL (coords.), El Estado constitucional contemporáneo, t. I, p. 272 a 277, y 
“Estado de derecho y legislación: el problema de la regla de la mayoría”, en LABASTI-
DA - ARÉCHIGA (coords.), Identidad y diferencia, vol. I, p. 153 a 157. Ver, también, 
“The quest for legisprudence: Constitutionalism v. Legalism”, en WINTENGS (ed.), The 

theory and practice of legislation, p. 46 y 47; Legisprudence: the forms and li-

mits of legislation, “Problema, Anuario de Filosofía y Teoría del Derecho”, vol. 1, 
2007, p. 257 a 260, y Legisprudence: The role and rationality of legislators –vis-

à-vis judges– towards the realization of justice, “Mexican Law Review”, vol. 1, 
n° 2, 2009, p. 100 a 106.
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En ese sentido, HART sugiere que el sueño noble: “Como su antí-
tesis, la pesadilla, tiene muchas variantes, pero en todas sus formas 
representa la creencia, tal vez la fe, en que, a pesar de la aparien-
cia superficial de lo contrario y a pesar, incluso, de completos perio-
dos de aberraciones y equivocaciones judiciales, todavía se puede 
ofrecer una explicación y una justificación de la expectativa común 
de los litigantes, de acuerdo a la cual los jueces deben aplicar a sus 
casos el derecho existente y no hacer para ellos leyes nuevas aun 
cuando el texto de las provisiones constitucionales específicas, dispo-
siciones legislativas u otros precedentes disponibles parezca no ofrecer 
una guía determinada. Ello viene acompañado por la creencia en 
la posibilidad de justificar muchas otras cosas, tales como la forma 
de los argumentos de los juristas, las cuales, compartiendo similares 
expectativas, son dirigidas en los tribunales a los jueces como si es-
tuviera buscando, no creando, el derecho. El hecho de que cuando 
los tribunales dejan de lado una decisión pasada, la decisión nueva es 
normalmente tratada como estableciendo lo que el derecho siempre 
ha sido, y como si corrigiera un error, y se produce una operación re-
trospectiva; y finalmente, el hecho de que el lenguaje de una decisión 
judicial no es tratado, como ocurre con el lenguaje de un texto legal, 
como el texto canónico de un acto verbal creador de derecho”55.

Finalmente concluye: “He retratado la teoría del derecho nor-
teamericana como acosada por dos extremos, la pesadilla y el sue-
ño noble: el punto de vista de que los jueces siempre crean y nunca 
encuentran el derecho que imponen a las partes en el proceso, y el 
punto de vista opuesto, según el cual nunca los jueces crean dere-
cho. Como otras pesadillas y otros sueños, los dos son, en mi opi-
nión, ilusiones, aunque tienen muchas cosas que enseñar alos juristas 
en sus horas de vigilia. La verdad, tal vez trivial, es que a veces los 
jueces hacen una cosa y otras veces otra”56.

§ 4. ESCILA Y CARIBDIS RECONSIDERADOS

Me permito comenzar esta sección por recordar la caracteriza-
ción de HART del formalismo y del antiformalismo como “el Escila y 
Caribdis de la teoría jurídica” y su insinuación de que “la verdad se en-

55 HART, Una mirada inglesa, p. 336 y 337 (“American jurisprudence”, p. 132 
y 133).

56 HART, Una mirada inglesa, p. 348 (“American jurisprudence”, p. 144).
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cuentra en el medio [...] al mostrar los diversos tipos de razonamien-
tos que los tribunales característicamente usan al cumplir la función 
creadora que les deja la textura abierta del derecho en la ley o en el 
precedente”57. Por cierto, la representación es igualmente aplicable 
al realismo (la pesadilla) y al idealismo (el sueño noble), y a su suge-
rencia de que “como otras pesadillas y otros sueños, los dos son [...] 
ilusiones, aunque tienen muchas cosas que enseñar a los juristas en 
sus horas de vigilia. La verdad, tal vez trivial, es que a veces los jue-
ces hacen una cosa y otras veces otra”58.

Vale la pena mencionar que Escila y Caribdis son dos monstruos 
marinos míticos, asociados con dos rocas, retratados por HOMERO en 
La odisea59. El primero fue descripto como un monstruo de seis ca-
bezas con tres filas de dientes, que vivía en una caverna en el acanti-
lado más alto; y el último como un monstruo, el cual succionaba gran-
des cantidades de agua, creaba un remolino y que además vivía cerca 
de una higuera con denso follaje en el acantilado inferior. Ambos 
eran considerados como peligros marítimos localizados lo suficiente-
mente cerca el uno del otro. Por lo que representaba una amenaza 
ineludible para los marineros que pasaban, y que al evitar a Carib-
dis pasaban demasiado cerca de Escila y viceversa. En ese sentido, 
Odiseo –al seguir el consejo de Circe–60 optó por pasar junto a Escila, 
con lo cual perdió solo a algunos marineros, en lugar de arriesgarse 
a perder la embarcación completa en el remolino: “Y a ti, piloto, voy 
a darte una orden que fijarás en tu memoria, puesto que gobiernas 
el timón de la cóncava nave. Apártala de ese humo y de esas olas, 
y procura acercarla al escollo, no sea que la nave se lance allá, sin 

57 HART, El concepto del derecho, p. 169 (The concept of law, p. 132 y 133; 
Postscript, p. 136; Introduction, p. 136).

58 FLORES, “Sobre las formas y los límites de la legislación: A propósito de la 
constitucionalidad de una reforma constitucional”, en VALADÉS - CARBONELL (coords.), 
El Estado constitucional contemporáneo, t. I, p. 272 a 277, y “Estado de dere-
cho y legislación: el problema de la regla de la mayoría”, en LABASTIDA - ARÉCHIGA 
(coords.), Identidad y diferencia, vol. I, p. 153 a 157. Ver, también, “The quest 
for legisprudence: Constitutionalism v. Legalism”, en WINTENGS (ed.), The theory 

and practice of legislation: Essay son legisprudence, p. 46 y 47; Legisprudence: 

The forms and limits of legislation, “Problema. Anuario de Filosofía y Teoría del 
Derecho”, vol. 1, p. 257 a 260, y Legisprudence: The role and rationality of leg-

islators –vis-à-vis judges– towards the realization of justice, “Mexican Law Re-
view”, vol. 1, n° 2, p. 100 a 106.

59 Ver HOMERO, La odisea, Libro XII, 73-259, p. 89 a 91.
60 HOMERO, La odisea, 108-10, p. 89.
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que tú lo adviertas, y a todos nos lleves a la ruina”61. En palabras 
de ARISTÓTELES: “De los dos extremos, en efecto, el uno induce más a 
error, el otro menos. Por lo tanto, y puesto que dar en el medio es 
extremadamente difícil, debemos como en una segunda navegación, 
según suele decirse, tomar de los males los menos”62.

Mi argumento es que la “textura abierta del lenguaje” permite a 
HART colocarse, aparentemente, en algún lugar entre los dos extre-
mos, al abogar por una indeterminación moderada, el derecho es a 
veces determinado y otras veces indeterminado, y al cuestionar tanto 
una determinación radical, es decir el derecho siempre es determina-
do o nunca indeterminado, como una indeterminación radical, esto 
es el derecho siempre es indeterminado o nunca determinado. Sin 
embargo, al caracterizar el ejercicio de la discreción o elección –re-
querido para enfrentar la indeterminación moderada– como legislati-
vo, la posición de HART –como la de Odiseo– coincide con uno de los 
extremos, Escila, el mal menor, pero falla en alcanzar el término me-
dio, al sugerir que en esos casos, los jueces legislan. El problema es: 
si existe o hay una posición verdaderamente intermedia, un camino 
en medio, o no.

En pocas palabras, HART afirma que una “actividad judicial crea-
dora”63 es requerida para enfrentar la indeterminación moderada y 
esta ciertamente implica discreción, pero el problema es que él, equi-
para “creativo” a “legislativo” y “discreción judicial” a “legislación judi-
cial”.

En opinión de HART: “Las normas jurídicas exigen interpretación 
para ser aplicadas alos casos concretos, y una vez que el estudio rea-
lista disipa los mitos que oscurecen la naturaleza de los procesos ju-
diciales, se hace patente [...] que la textura abierta del derecho deja 
un vasto campo para una actividad creadora que algunos llaman le-
gislativa. Al interpretar las leyes o los precedentes, los jueces noes-
tán limitados a la alternativaentre una elección ciega y arbitraria, por 
un lado, y la deducción ‘mecánica’, a partir de reglas con significado 
predeterminado, por otro. Con mucha frecuencia su elección está 
orientada por el presupuesto de que el propósito de las reglas que in-
terpretan es razonable, de modo que tras las reglas no hay la inten-

61 HOMERO, La odisea, 217-21, p. 91.
62 ARISTÓTELES, Ética nicomaquea, Libro II, Cap. IX, 1109a 33-5, p. 45.
63 HART, El concepto del derecho, p. 167 (The concept of law, p. 131; Post-

script, p. 134; Introduction, p. 134). 
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ción de cometer una injusticia o de atentar contra principios morales 
establecidos... En este punto los jueces pueden hacer una elección 
que no es arbitraria ni mecánica; y aquí suelen desplegar virtudes ju-
diciales características que son especialmente peculiares de decisión 
jurídica, lo que explica por qué algunos se resisten a calificar de ‘le-
gislativa’ a tal actividad judicial”64.

Al respecto, aceptamos que los jueces realizan una “actividad 
judicial creativa” no solo al crear una norma individualizada que es 
aplicada al caso concreto, sino también al crear, al mismo tiempo, un 
criterio o precedente de interpretación que puede ser aplicado a ca-
sos futuros65. Sin embargo, rechazamos que dicha “actividad judicial 
creativa” constituya necesariamente una actividad “legislativa”.

Por cierto, HART caracteriza erróneamente “dos tipos de activi-
dad creativa o legislativa”: “Por una parte, los tribunales que resuel-
ven un caso posterior pueden llegar a una decisión contraria a la de 
un precedente restringiendo la regla extraída de éste, y acogiendo 
alguna excepción antes no considerada, o que si lo fue, quedó abier-
ta. Este proceso de ‘distinguir’ el caso anterior implica hallar algu-
na diferencia jurídicamente relevante entre aquél y el caso presente, 
y la clase de tales diferencias nunca puede ser determinada en forma 
exhaustiva. Por otra parte, al seguir un precedente los tribunales 
pueden dejar a un lado una restricción que aparece en la regla tal 
como fue formulada en el caso anterior, en base a que ella no es exi-
gida por ninguna regla establecida por la ley o por un precedente pre-
vio. Hacer esto es ampliar la regla”66.

De igual forma, admitimos que tanto la restricción como la am-
pliación de la norma son producto de una “actividad judicial creati-
va”, resultante de la interpretación de una norma preexistente, pero 
negamos que sea equiparable a la creación legislativa de una (nueva) 
norma o al cambio cuasilegislativo de la norma existente. En am-
bos casos, tanto en la restricción como en la ampliación, ya hay una 
norma existente, cuyo alcance es restringido o ampliado mediante la 

64 HART, El concepto del derecho, p. 252 y 253 (The concept of law, p. 200; 
Postscript, p. 204 y 205; Introduction, p. 204 y 205).

65 En realidad, las legislaturas, especialmente en los países del common law, 

delegan una autoridad limitada a las cortes al grado de que pueden ser descriptos 
como sistemas de derecho creado por los jueces o judicial por la vía de la interpreta-
ción pero no necesariamente como legislación judicial.

66 HART, El concepto del derecho, p. 168 (The concept of law, p. 131; Post-

script, p. 135; Introduction, p. 135).
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interpretación, pero la norma no es creada ni cambiada de la nada 
mediante legislación o cuasilegislación. De modo similar, argüimos 
que en los casos donde hay lagunas jurídicas a ser colmadas o llena-
das, el juez ejercita una “actividad judicial creativa” e interpretativa 
para declarar el derecho existente o, más precisamente, para cubrir 
las lagunas con material jurídico preexistente, incluidos principios y 
objetivos o propósitos. Lo que es más, cuando los tribunales anulan 
una decisión previa, por ejemplo, “Plessy v. Ferguson” con “Brown v. 
Board of Education”, me parece que estos no hacen necesariamente 
(nuevo) derecho ni cambian el existente, pero reconocen una equi-
vocación previa en la interpretación del derecho al corregir o enmen-
darla67.

No obstante, la respuesta de HART en el Postscriptum, acerca 
de la “discreción judicial”, consiste en que los jueces tienen poderes 
creadores de derecho y,en consecuencia,considera que es una forma 
de “legislación judicial”68.

“En cualquier orden jurídico habrá siempreciertos casos jurídica-
mente no regulados en los cuales, en algún punto, el derecho no da 
ninguna solución en ningún sentido y el derecho es, consecuentemen-
te, parcialmente indeterminado o incompleto. Si en tales casos el 
juez tiene que pronunciar una resolución y no, como BENTHAM alguna 
vez sostenía, declararse incompetente o referir los asuntos no regula-
dos por el derecho existente a la legislatura para que decida, el juez 
tiene que ejercer su discreción y crear derecho para el caso, en vez de 
aplicar meramente el derecho preexistente ya establecido. De esta 
manera, en tales casos jurídicamente imprevistos o no regulados el 

67 HART, El concepto del derecho, p. 186 (The concept of law, p. 146; Post-

script, p. 150; Introduction, p. 150). No negamos que haya un cambio en el estado 
de las cosas, pero afi rmamos que es correctivo de una interpretación previa equivo-
cada y que como tal no es legislativo ni cuasilegislativo sino interpretativo. Consi-
deren, por ejemplo, los votos particulares de los ministros John Marshall Harlan en 
“Plessy v. Ferguson”, y tanto el suyo como el de Oliver Wendell Holmes Jr. en “Loch-
ner v. New York”. En ambos casos, los votos particulares: primero, denuncian un 
error honesto en la interpretación realizada por la mayoría, la cual a pesar de todo 
pasa por el derecho; y, luego, se convierten en la parte prevaleciente de la interpre-
tación de la Corte, misma que viene a abandonar y hasta corregir la interpretación 
previa. Ver “There is no cast here y Room for debate and for an honest difference 
of opinion”, en TUSHNET (ed.), I dissent. Great opposing opinions in Landmark 

Supreme Court cases, p. 69 a 92.
68 HART, Post scríptum al concepto de derecho, p. 54 (Postscript, p. 272; In-

troduction, p. 272).
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juez crea nuevo derecho y [también] aplica el derecho establecido el 
cual confiere y constriñe sus poderes de creación del derecho”.

Y, además, sugiere que dichos poderes legislativos son “inters-
ticiales”: “Es importante observar que el poder jurídico creador que 
adscribo a los jueces para regular casos dejados parcialmente no re-
gulados por el derecho es diferente del [que dispone] una legislatura: 
no solo porque los poderes del juez están sometidos a muchas restric-
ciones que estrechan sus opciones, restricciones de las cuales una le-
gislatura podría estar completamente libre, sino porque, toda vez que 
los poderes del juezson ejercidos únicamente para casos particulares 
que surgen, no puede usarlos para introducir reformas de gran esca-
la o nuevos códigos. De esta manera, sus poderes son intersticiales 
y sujetos a muchas limitaciones sustantivas. Como quiera que sea, 
habrá cuestiones donde el derecho existente no puede proporcionar 
ninguna solución correcta y para resolver casos donde esto es así, el 
juez tiene que ejercer su poder jurídico creador”69.

La parte de la réplica de HART referente a las “restricciones”, lo 
posiciona en realidad muy cerca de KELSEN –e incluso de KENNEDY70–.
Más aún, la insistencia de HART sobre la naturaleza de dichos poderes 
de creación del derecho como intersticial, pero legislativa todavía71, 
lo pone de nuevo sobre los hombros de HOLMES: “reconozco sin vaci-
lación que los jueces legislan y deben hacerlo, pero también que ellos 
solamente pueden hacerlo intersticialmente; están confinados desde 

69 HART, Post scríptum al concepto de derecho, p. 56 (Postscript, p. 273; In-

troduction, p. 273).
70 De hecho, KENNEDY –en un intento de separarse a sí mismo y al movimiento 

de estudios críticos jurídicos del movimiento del realismo jurídico estadounidense– 
ha insistido en que la indeterminación que él tiene en mente no es radical, pues la 
adjudicación implica tanto “libertad” como “restricción”, con lo cual se trata de acer-
car a la tesis de la indeterminación moderada tanto de HART como de KELSEN. KEN-
NEDY, Una alternativa de la izquierda fenomenológica a la teoría de la inter-

pretación jurídica de Hart/Kelsen, p. 363 a 385 (Problemas contemporáneos de 

la fi losofía del derecho, p. 371 a 383, y Legal reasoning: Collected essays, p. 153 
a 173). Ver, también, Freedom and constraint in adjudication: A critical phe-

nomenology, “Journal of Legal Education”, vol. 36, 1986, p. 518 a 562, y reproducido 
en Legal reasoning, p. 11 a 85 (La versión en español, Libertad y restricción en 

la decisión judicial).
71 HART, “Introduction”, en Essays in Jurisprudence and Philosophy, p. 6: 

“En cualquier sistema jurídico moderno debe haber muchas ocasiones en las cuales 
el derecho establecido fracasan al dictar una decisión en un sentido o en el otro, al 
grado tal que si las cortes deben decidir tales casos ellas deben ejercer un poder 
creativo ‘intersticial’ limitado, o ‘discreción’” (La traducción es nuestra).



Ideas & Derecho, nº 11, 2015, p. 31-58

FLORES, I. B., La tesis de la indeterminación moderada de Hart reconsiderada54

‘mociones molares hasta moleculares’”72. Sin embargo, el hecho de 
ser intersticial no cancela que sea legislativo. Como se pueden ima-
ginar, nuestro sentir es que HART –al apelar a una forma de discreción 
que equipara lo creativo a lo legislativo– pierde una importante dis-
tinción,  y parece que estamos en peligro si también la perdemos de 
vista. La distinción que tengo en mente es entre una “actividad ju-
dicial creativa”: “interpretiva” e “inventiva” (o “legislativa”), las cuales 
corresponden a una forma “débil” y “fuerte” de discreción73, entre la 
discreción débil para interpretar el derecho (existente) –e incluso los 
principios y objetivos o propósitos implícitos– a ser aplicados al caso 
concreto y la discreción fuerte para inventar (o legislar) el (nuevo) 
derecho (e incluso cambiar el derecho –existente–).

Después de todo, HART admite: “Los jueces no arrojan sus libros 
de derecho y empiezan a legislar sin ninguna guía del derecho. Muy 
frecuentemente, al decidir tales casos, los jueces citan algún princi-
pio general o algún objeto o propósito general, con el que alguna área 
considerablemente relevante del derecho existente puede ser enten-
dida, como ejemplificando o anunciando una solución determinada, 
en qué cuestiones, para el caso difícil que surge”74.

De hecho, reconsideremos el ejemplo de HART, “No vehículos en 
el parque”75. Imaginemos que un día un chico, llamado Freddie, 
quien lo único que quiere hacer es andar en bicicleta, llega a un par-
que con ésta y es prevenido de hacerlo por la autoridad, el cuidador 
del parque o un policía, quien le señala la prohibición. Supongamos 
que su madre, la señora Mercury, impugna la decisión en su nombre 
y alcanza un punto en el que un juzgador, con autoridad final, debe 

72 “SouthernPacifi c v. Jensen”, 244 US 205, 221 (1917) (HOLMES, voto particu-
lar). HART, Una mirada inglesa, p. 332 (“American jurisprudence”, p. 128).

73 Si bien estoy consciente que DWORKIN introdujo la distinción entre dos for-
mas de discreción “débil” y “fuerte”, me voy a distanciar de su versión para tratar de 
desarrollarla en una forma consistente con la de HART y con un verdadera posición 
intermedia o término medio. DWORKIN, The model of rules, “University of Chicago 
Law Review”, vol. 35, 1967, p. 14 a 46, reproducido como “Is law a system of rules?”,  
en SUMMERS (ed.), Essays in legal philosophy, p. 25 a 60. La versión en español,  
¿Es el derecho un sistema de reglas?, reproducido también como “The model of 
rules I”, en Taking rights seriously, p. 14 a 45. La 2ª ed. con Appendix: Reply to 

Critics, 1978. La versión en español, Los derechos en serio.
74 HART, Post scríptum al concepto de derecho, p. 58 (Postscript, p. 274; In-

troduction, p. 274).
75 HART, “El positivismo jurídico y la separación entre derecho y moral”, en 

Derecho y moral, p. 1 a 64.
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resolver la disputa. Es claro que la palabra “vehículos” es vaga, pero 
las bicicletas son típicamente incluidas en los vehículos, sin embargo 
no es claro si la prohibición incorpora a las bicicletas o no. ¿Qué es-
peramos que haga el juzgador? En otras palabras, ¿esperamos que el 
juzgador actúe como si fuera el legislador para cambiar (o reformar) 
el derecho existente o de plano inventar (y legislar) un (nuevo) dere-
cho? O bien, ¿esperamos que el juzgador aplique (e interprete) el de-
recho preexistente y para tal efecto apele no solamente a los principios 
sino además a los objetivos o propósitos? Alternativamente, ¿espera-
mos que el juzgador ejercite una discreción fuerte caracterizada como 
inventiva (y legislativa)para ir en cualquier dirección? O bien, ¿espe-
ramos que ejercite una discreción débil concebida como interpretivapa-
ra ir en busca de la solución prevista por el derecho? En mi opinión, 
esperamos que el juzgador ejercite una discreción débil e interpretiva, 
al apelar no solo a los principios sino también a los objetivos o propó-
sitos. En ese sentido, ante la pregunta abstracta cuál es o cuáles son 
los objetivos o propósitos que se persiguen con la prohibición. En mi 
opinión, el juzgador determinará que el objetivo o propósito es la pro-
tección de los usuarios del parque de ciertas formas de vehículos que 
pueden causarles un daño o representen un peligro o riesgo innece-
sario. Ahora bien, ante la pregunta concreta de si un chico que anda 
en bicicleta puede causarles un daño o representar un peligro o riesgo 
innecesario, o bien, si el hecho de andar en bicicleta es compatible o no 
con los demás usuarios quienes van al parque a hacer ejercicio, cami-
nar o pasear, y hasta descansar. Así, podemos suponer que el juzga-
dor determinará que el andar en bicicleta per se no causa un daño ni 
representa un peligro o riesgo innecesario, pues es compatible con los 
demás usuarios quienes van al parque a hacer ejercicio, caminar o pa-
sear, y hasta descansar, y, por esa razón, concluiría que prima facie la 
prohibición “No vehículos en el parque” no aplica a las bicicletas76.

§ 5. CONCLUSIÓN

Tomar la distinción seriamente implica que los jueces en lugar de 
ejercer una “discreción fuerte” y ponerse a inventar (y legislar), opten 

76 Me permito avanzar que la “discreción débil e interpretiva” propuesta en 
este texto, como una forma de reconsiderar la tesis de la indeterminación moderada 
del derecho, al apelar no solo a los principios sino también a los objetivos o propó-
sitos implica reconsiderar las otras dos tesis identifi cadas al inicio; a saber: el con-
cepto del derecho como un (complejo) modelo de reglas, la unión de reglas prima-
rias y secundarias, y la separación entre derecho y moral.
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por ejercer una “discreción débil” y se pongan a interpretar mediante 
la apelación a principios, así como a objetivos y propósitos. El pro-
blema para HART –y sus seguidores– es que esta posición intermedia 
o término medio, interpretación creativa, “discreción débil e inter-
pretiva”, entre los dos extremos representados por la interpretación 
no-creativa, es decir aplicación deductiva o mecánica, y la legislación 
(judicial) creativa, esto es “discreción fuerte e inventiva (y legislati-
va)”, hacen eco de la “interpretación constructiva” de su archienemi-
go, como el mismo admite: “Esto realmente constituye el verdadero 
núcleo de una ‘interpretación constructiva’, la cual es un rasgo tan 
característico de la teoría de la judicaciónde DWORKIN (sic). Pero 
aunque este procedimiento ciertamente pospone el momento de la 
creación jurídica judicial, no la elimina; puesto que en cualquier caso 
difícil principios diferentes que respaldan analogías en conflicto pue-
den presentarse también y un juez frecuentemente tendrá que esco-
ger entre ellos confiando, como [lo haría] un legislador consciente, en 
su sentido de lo que es mejor y no en ningún orden ya establecido de 
prioridades prescriptas por el derecho. Solo si para todos estos casos 
hubiera siempre que encontrar en el derecho existente un único con-
junto de principios de orden superior que asignaran pesos relativos 
o prioridades a tales principios competitivos de orden inferior, la im-
portancia de la creación jurídica judicial no sería meramente diferida, 
sino eliminada”77.
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