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Resumen. Este trabajo, luego de analizar aspectos inheren-
tes a la textura abierta del lenguaje juridico, sostiene la idea béa-
sica de que, en virtud del principio de legalidad y especificamen-
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concepto de “respuesta correcta” defendido por RoNaLD DWORKIN.
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§ 1. INTRODUCCION

Una de las mayores pretensiones del Estado de derecho es cons-
tituirse en el gobierno de las leyes y no de los hombres!. En este
sentido, la vigencia de la ley aparentemente estd ligada a su interpre-
tacion literal, lo que preservaria la autoridad del legislador y la se-
guridad juridica haciendo previsible la aplicaciéon del derecho. Sin
embargo, ;es posible la resolucion de todas las controversias juridi-
cas mediante la mera aplicacion de la literalidad de la norma?2. Una
respuesta afirmativa a esta interrogante fue formulada por la llamada
escuela de la exégesis.

La Revolucién Francesa buscé romper con la organizacion feu-
dal de una manera rapida, pero, al mismo tiempo, organizada?, y
para ello se hizo absoluto en el razonamiento judicial el papel de la
ley, que desplazé a la costumbre como fuente del derecho privile-
giada.

En efecto, con la formulacién de la teoria de la soberania popu-
lar, Rousseau dedujo que los ciudadanos eligen a sus representantes,
quienes a su vez elaboran la ley como expresion de la voluntad gene-
ral y que subordina la voluntad individual. Para el referido pensador
francés, toda torpeza o injusticia en la ley le era imputable en defi-

I Manifiesta ARISTOTELES que “asi pues, quien recomienda el gobierno de la ley,
parece recomendar el gobierno exclusivo de lo divino y lo racional, mientras que
quien recomienda el gobierno de un hombre anade un elemento de impulso animal”
(La politica, p. 72).

2 La importancia del texto en la regulacién de las conductas se remonta a la
interpretacion de los documentos reveladores de la fe, donde tinicamente un ilumi-
nado podia resguardar la voluntad divina traducida en un texto religioso —Biblia,
Koran, Torah, etc.—; asi, el Apocalipsis sefiala: “Yo atestiguo a todo aquel que escu-
cha mis palabras de la profecia de este libro que, si alguno afiade a estas cosas, Dios
anadird sobre él las plagas escritas en este libro; y si alguno quita de las palabras
del libro de esta profecia, quitara Dios su parte del arbol de la vida y de la ciudad
santa que estan escritos en este libro” (Ap 22, 18-19). Posteriormente, y tras pro-
ducirse la separacion Iglesia-Estado, dicha concepcion de la interpretacion inspird
la aplicacion e interpretacion de la ley, y los jueces se convirtieron en oraculos y
sacerdotes de la ley, que se encontraban por sobre el sentido comiin de esta y del
ciudadano.

3 Piénsese que antes del Cédigo Civil francés no podian hacerse negocios entre
regiones, pero a la vez de generar comercio dicha norma permitié establecer un nue-
vo orden econémico social en Francia y coadyuvé a la formacién del Estado nacional
francés.
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nitiva al ciudadano, quien en su caso obviamente erré al elegir a sus
representantes, y como resultado debia sufrir las consecuencias de su
decision, lo que a su vez llevd a la conclusién de que objetivamente
no era posible considerar que la voluntad popular convertida en ley
pudiese ser injusta; ello —se reitera— porque era el propio ciudadano
quien establecia la ley a través de sus representantes. Parecia claro
que no era admisible que alguien pudiese ser injusto consigo mismo,
razonamiento que impidié el control judicial sobre la ley y la blind6
de toda critica*.

Un juez debia juzgar conforme a la ley, lo que aseguraba el respe-
to a la seguridad juridica’ y al principio de igualdad$, pero no podia
juzgar la ley?, pues ello implicaria juzgar las decisiones del pueblo so-
berano.

Por su parte, MoNTESQUIEU sostuvo que la separacion de poderes
impelia a que el juez se reputara tinicamente la boca muda de la ley®,
y esa consideracion impedia a los jueces interpretar la ley, que a su
vez implicaba una prohibicién de argumentar o fundamentar su de-
cision, pues lo contrario podria poner en duda la vigencia y autoridad
del soberano?.

4 Piénsese que toda revolucion potencia el papel de la ley, pues se buscan mo-
dificaciones conductuales rapidas.

5 El art. 3.8 de la ley del Tribunal Constitucional Plurinacional entiende por
seguridad juridica “la aplicacion objetiva de la ley, de tal modo que las personas co-
nozcan sus derechos, garantias y obligaciones, y tengan certidumbre y previsibili-
dad de todos los actos de los 6rganos del Estado”, concepto vinculado a la escuela
de la exégesis, pues parte de la idea de que existe una sola forma correcta de inter-
pretar la ley.

6 La igualdad, conforme la SC 083/2000 de 24 de noviembre, “exige el mis-
mo trato para los entes y hechos que se encuentran cobijados bajo una misma hi-
potesis y una distinta regulacién respecto de los que presentan caracteristicas
desiguales”.

7 “Y tiranfa es precisamente el delito del juez que impone, en contravia de la
voluntad general, su propia opinién e interés” (Lopez MEDINA, La letra y el espiritu de
la ley, p. 28).

8 Segun MonTESQUIEU, “los jueces de la Nacién, como es sabido, no son ni més
ni menos que la boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que
no pueden mitigar la fuerza y el rigor de la ley misma” (Del espiritu de las leyes,
p. 151).

9 Durante el periodo del Imperio Romano y a efectos de preservar la volun-
tad del emperador, se tiene que “la prohibicién de toda interpretacion privada se
encuentra en el Digesto en forma clara y terminante: ‘Los libros, y sobre todo
los comentarios sobre las leyes, estdn prohibidos. Cuando haya duda sobre el
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Bajo esas premisas surge entonces la hoy llamada escuela de la
exégesis, cuyo momento culminante se dio en 1804 con la publicacién
del Codigo Civil napolednico', que se consideré que sistematizaba to-
das las fuentes del derecho existentes en la materia —costumbres, le-
yes dispersas y contradictorias, etc.!'-, de forma que eliminaba toda
contradiccion entre ellas.

Como se observa, el culto al legislador considerado perfecto e in-
falible hacia del “cédigo” un documento que eliminaba toda laguna
juridica'? o antinomia, de forma que los jueces no solo no requerian

sentido de una ley, los jueces deben someterla a la decision del emperador, que
es el solo legislador y el solo intérprete legitimo’ [...] Todo el que estuviera en con-
tacto con el derecho, profesor o juez, debia abdicar la libertad de su inteligencia
y limitarse a operaciones puramente mecanicas” (UrIBE RESTREPO, La interpre-
tacion de la ley, “Revista de Estudios de Derecho”, vol. 4, n® 12, 1942, p. 404 y
405), lo que se proyecté al derecho privado, de forma que la interpretacion en
general se caracterizé por ser formalista, centrdndose por ello en el significa-
do y tenor de las palabras; asi, en un contrato, para precautelar la promesa de
las partes, resultaba la prevalencia de las palabras por sobre la voluntad de las
partes.

10 “LaurenT ha sido el patriarca de la interpretacioén literal. Sus opiniones so-
bre ella estan contenidas en sus conocidas expresiones: ‘El texto y el espiritu no son
dos cosas diferentes; son una sola y misma cosa: la voluntad del legislador; el texto
es el verdadero espiritu de la ley, tal cual el legislador lo ha formulado’. EI valor
exacto para cada palabra: la sujecion estricta a los términos de lenguaje y la conside-
racion de que toda omision es intencionada, son los principios basicos del gramatica-
lismo” (BREMAUNTZ, La interpretacion de la ley, “Anales de Jurisprudencia”, t. 261,
ene.-feb. 2003, p. 437).

1 “Por una parte, la sancién de los c6digos representaba una vasta operacion
de limpieza y descarte de fuentes, que dejaba a un solo corpus ituris dueno de un
campo hasta hacia poco compartido por disposiciones de distinta autoridad y proce-
dencia, muchas veces contradictorias entre si. Por otra parte, la sanciéon de los co-
digos tras un largo proceso preparatorio en el cual se explica muchas veces la causa
y el fin de las disposiciones y los motivos de la sanciéon, aclarando el sentido de las
palabras y de las frases empleadas, representa la aparicién de una nueva figura de
legislador. Se trata de un legislador humano y viviente, que no baja del Sinai, como
Moisés, con preceptos que a €l mismo le son dados, sino de un legislador que en la
ley ha puesto lo que efectivamente pensaba y deseaba. Esas dos caracteristicas se
tradujeron en dos principios que constituyen los pilares de la escuela de la exégesis:
1) el monopolio otorgado a la ley como fuente de derecho; 2) la valoracién de la vo-
luntad del legislador como contenido de la ley” (LINARES QUINTANA, Tratado de inter-
pretacion constitucional, p. 69).

12 “La cultura de la codificacién elevé a la categoria de dogma dos criterios
tendencialmente contrapuestos: obligacion inexcusable de resolver todos los casos
por parte del juez y la calificaciéon del mismo como boca muda de la ley, excluyendo
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interpretar la ley para resolver una problemadtica, sino que mas bien
les estaba vedado hacerlo, por lo que no habia cabida alguna para la
discrecionalidad en la decision judicial®.

La exégesis redujo el derecho a la ley', de manera que conocien-
do la ley se conocia el derecho'; de esta forma la actividad del juez
debia ser fiel a la letra, y la ensenanza del derecho, de memorials, y se
considero en general lo siguiente:

a) La aplicacion de la ley era un acto de conocimiento y no un
acto de voluntad.

b) Para resolver una causa, solo debia utilizarse el método de la
subsuncion.

¢) Toda sentencia debia ser declarativa de la voluntad del legis-
lador.

d) La interpretacién debia ser neutral y cientifica; por tanto, li-
teral.

e) Si se cambiaba al juez por otro juez, la interpretacion y el re-
sultado de una problematica tendrian que ser iguales, porque no era
un tema de jueces, sino de la ley y su significado.

la posibilidad de ser creador de derecho. Para hacer compatibles ambos postula-
dos era necesario establecer otros dos dogmas; la plenitud y la coherencia del siste-
ma (ausencia de lagunas y de antinomias” (TALAVERA, Interpretacion, integracion
Yy argumentacion juridica, p. 179).

13 Segtn LiNARES QUINTANA, “se dice que cuando Napoleén supo de la publica-
cién de los primeros comentarios al Codigo de 1804, exclamé: jMi Cédigo esta perdi-
do!” (Tratado de interpretacion constitucional, p. 77).

14 “La Revolucién Francesa supuso el paso desde el derecho comun (sustan-
cial y formalmente jurisprudencial) a un sistema basado exclusivamente en la ley.
Como sabemos, la doctrina revolucionaria se asienta sobre la ley como tnica fuente
del derecho, esto es, en la creencia de que la ley, entendida como la voluntad omni-
potente del pueblo soberano, constituye el tinico factor de creacion del derecho y
lo abarca en su totalidad. Pero la reduccién del derecho a la ley dio lugar a un se-
gundo reduccionismo: la estructuracién de la ley segtin el modelo del ‘codigo’. La
ley ya no podia aparecer como un simple agregado o repertorio legislativo, sino que
debia someterse también a los dictados de la razén universal convirtiéndose en un
sistema coherente, completo y univoco” (TALAVERA, Interpretacion, integracion y
argumentacion juridica, p. 66).

15 Este aspecto llevé al profesor BuGNET a sostener: “yo no conozco el derecho
civil” y “no enseno méas que el Cédigo de Napoleon” y a DemoLomBE a afirmar: “mi
divisa, mi profesion, mi fe, es esta: los textos sobre todo”.

16 «Sj el derecho se resume en la ley, conocer la ley es conocer el derecho” (Li-
NARES QUINTANA, Tratado de interpretacion constitucional, p. 79).



Ildeas & Derecho, n® 17,2019, p. 25-48
30 Boris WiLsoN Arias Lorez, Reflexiones sobre discrecionalidad y prevaricato

En general, esta vision del derecho se sustentaba en que las pala-
bras de la ley contenian mandatos inequivocos'’, pues solo ello per-
mitiria diferenciar entre el papel creador del legislador y la aplicacion
del derecho que hace el juez; pero, si meditamos al respecto, cuando
recibimos una carta en nuestra vida cotidiana, al suscribir un con-
trato, pagar el pasaje del tren, etc., realizamos interpretaciones lite-
rales debido a que si cada palabra o frase tuviese que interpretarse
en sus diferentes sentidos, es decir, teleol6gico, sistematico, exegético,
etc., no podria existir comunicacién, porque tenemos la tendencia
de dar el significado comun a lo que escuchamos y nos dicen, no le
damos un significado rebuscado a las palabras que se nos dirigen, lo
que en realidad es lo que llamamos sentido “literal”, y pese a ello no
podriamos tampoco sostener que en dichas relaciones dos personas
no puedan llegar a conclusiones diferentes alegando que estan utilizan-
do una interpretacion estrictamente literal's. Entonces, para basar
la aplicacién del derecho en la interpretacion literal como sostenia la
exégesis, paraddjicamente el primer escollo que se tendria que superar
es el de determinar qué se entiende por interpretacion literal; ello,
claro esta, si se considera que los propios jueces tienen concepciones
antagonicas sobre su significacion!, e incluso habitualmente pasan
de una interpretacion literal a una no literal sin siquiera darse cuenta.

Por ejemplo, pensemos en el término “desacato”, que tiene una
significacion diferente en el lenguaje especializado como lo es el del

17 “La idea de la exégesis era, pues, doble: por un lado los textos legales eran
claros y transparentes, mas ain cuando representaban el sentido democratico de
las instituciones con indudable legitimidad. Y en segundo lugar, el juez era un ser-
vidor fidelisimo de la ley y debia aplicarla sin dudas ni murmuraciones, pues ademas
cumplia un papel de custodio de la legalidad y no de la constitucionalidad” (Garcia
BeLAUNDE, Notas acerca de la interpretacion constitucional en América Latina,
“Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furi6é Ceriol”, vol. 1, n° 58-59,
2007, p. 187 a 205).

18 Ts algo parecido a lo que sucede con los chistes en los cuales por lo general
se juega con el doble sentido de las palabras.

19 Advierte MazzARESE que “no estd claro qué pretenden los juristas cuando
prescriben y/o, en funciéon de los casos, afirman y/o recomiendan que la interpreta-
cion se funde en el significado literal o significado propio de las palabras. No solo
no estd claro, como es obvio, por el propio caracter problematico de la nocién de
significado literal, sino también por dos razones adicionales: a) el uso no univoco
que los juristas hacen del término “literal” y/o de otros términos asumidos como
sinénimos de “literal”, y b) la pluralidad de concepciones antagonicas que tienen los
juristas del proceso interpretativo” (Interpretacion literal: juristas y lingiistas
Sfrente a frente, “Doxa” n° 23, 2000, p. 597 a 634).
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derecho, en el que puede significar injuriar, calumniar o difamar a
funcionarios publicos?, y otro significado en el lenguaje ordinario, en
el que llanamente puede entenderse como incumplir una orden; el
abogado en general puede estar tan habituado a escuchar dicha pa-
labra en el contexto judicial que su sentido literal lo remitira a la pri-
mera significacion; sin embargo, ello podria generar inseguridad juri-
dica, pues, si la ley va dirigida fundamentalmente al ciudadano y no
a los abogados, se tiene que, dado que los términos utilizados en los
tribunales —en su interpretacion literal- se remiten a su significado
especializado y no al significado ordinario utilizado por el ciudada-
no?!, este no podra entender lo sostenido por la ley si no es con previa
traduccién de su abogado, lo que sin embargo parece algo inevitable.

En este trabajo, a partir del debate Harr-DworkiN en el cual la in-
terpretacion literal juega un papel distinto, puesto que para HarT esta
interpretaciéon da lugar a la discrecionalidad en atenciéon a la textura
abierta de las palabras de la norma, y para DworkIN da lugar a la apli-
cacion de principios con contenido valorativo, pretendo demostrar que
la idea de una “respuesta correcta”, al menos para juzgar penalmente
una decision judicial, deberia resultar irrelevante respecto al delito de
prevaricato.

§ 2. LA TEXTURA ABIERTA DEL LENGUAJE: {VIRTUD O DEFECTO?

Una palabra en nuestro lenguaje, o mas especificamente en la
norma, puede usarse para identificar diferentes objetos o situaciones
y por tanto puede tener varios significados??; asi, si ante la pregun-

20 El tipo penal de desacato estd previsto en el Cédigo Penal boliviano, en su
art. 162: “El que por cualquier medio calumniare, injuriare o difamare a un funcio-
nario publico en el ejercicio de sus funciones o a causa de ellas, serda sancionado con
privacion de libertad de un mes a dos anos”.

21 La nocién de bien inmueble tiene un significado especializado, es decir, va-
ria de acuerdo a las diferentes areas del derecho; por ejemplo, la puerta de una casa
para el derecho penal se considera bien mueble a efectos de la configuracién del de-
lito de hurto pero un bien inmueble por destinacién para el derecho civil.

22 Respecto a la ambigiiedad, se da cuando una palabra tiene mas de un sig-
nificado: “Hay otros casos en los que la deteccién de la ambigiiedad es mas dificil,
puesto que los diversos significados tienen alguna relacion entre si, como en el caso
de la ambigiiedad llamada de “proceso-producto” (ejemplificada con palabras como
‘construccion’ o ‘pintura’) en que la misma expresiéon hace referencia tanto a una
actividad como al resultado de esa actividad. También se producen ambigiiedades
que provocan confusion con el empleo metaférico de expresiones que hacen que a
veces pueda haber dudas entre ese uso y el literal (p.ej., se dice que Pedro es una
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ta de qué se entiende por una norma se producen varias interpreta-
ciones sinceras, entonces estaremos ante un texto ambiguo y el juez
tendria varias respuestas.

Ahora bien, sobre los tipos de ambigiiedad podemos destacar los
siguientes:

a) Ambigriedad semdnlica, la que recae en el significado de
las palabras, de forma que si digo llanamente “arbol” la persona con
la que hablo no podria saber con certeza si me estoy refiriendo a una
planta o a un “arbol” genealégico. Puede producirse este tipo de
ambigiiedad por usar términos del lenguaje comuin en una norma es-
pecializada o por usar términos del lenguaje comun o cientifico que
adquieren significado distinto en el contexto juridico®.

b) Ambigriedad sintdctica®, referida a la estructura légica de
enunciados, es decir, a como se relacionan las palabras?.

persona de una gran riqueza, podemos vacilar sobre si la referencia es al patrimonio
de Pedro o a sus dotes humanas y espirituales)” (NiNo, Fundamentos de derecho
constitucional, p. 91).

23 “Y otro ejemplo, esta vez de la ley orgdnica 8/2000 sobre Derechos y Liberta-
des de los Extranjeros en Espana. El art. 6.1 de la ley establece que los extranjeros
residentes en Espana podran participar en las elecciones municipales atendiendo a
criterios de reciprocidad, ‘en los términos que por ley o tratado sean establecidos
para los espafioles residentes en los paises de origen de aquellos’. Ahora bien, la ex-
presion ‘pais de origen’ puede generar una duda interpretativa. Por un lado, y pues-
to que la nacionalidad puede ser de origen y derivativa, podria interpretarse que la
expresion ‘pais de origen’ hace referencia al pais del cual sea nacional el extranjero.
Pero, mediante una interpretacion literal (e igualmente plausible) de la expresion
‘pais de origen’, podria entenderse que esta hace referencia al pais de procedencia
real del extranjero (con independencia de su nacionalidad). Si el legislador quiso
hacer referencia a la primera posibilidad interpretativa hubiera sido mas correcto
emplear la expresion ‘paises de la nacionalidad de aquellos’, con lo que no se plantea-
ria la duda” (GascON ABELLAN - GARcia FIGUEROA, La argumentacion en el derecho).

24 Hay indeterminaciones sintacticas: “Los casos mas claros de indetermina-
ciones sintacticas estan dados por ambigiiedades no ya de palabras sino de oracio-
nes, las que pueden expresar mas de una proposicién no solo cuando alguna de sus
palabras es ambigua sino también cuando las conexiones sintacticas permiten va-
rias interpretaciones. Ello puede ocurrir con adjetivos o adverbios que se emplean
después de una serie de sustantivos o verbos y resulta indeterminado si califican
solo al dltimo de ellos o a toda la serie; o con frases relativas que generan la duda
de si se refieren a todos los términos de una conjuncién o disyuncién precedente;
o con el empleo de la disyuncion ‘0’ que puede tener un sentido incluyente o exclu-
yente, etcétera” (NiNo, Fundamentos de derecho constitucional, p. 93).

25 “Por ejemplo, ante una disposicién que estableciera que ‘se castigara la in-
citacion a la violencia cuando la misma se realice en otro pais’, la expresion ‘la mis-
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c) Ambrigiiedad pragmdtica, refiere a diferentes significados
de acuerdo al contexto o fin que busca la norma2.

Por su parte, la vaguedad esta referida a la imprecisién del pro-
pio lenguaje; por ejemplo, pensemos en el siguiente interrogante efec-
tuado por WITTGENSTEIN: “Supongamos que digo: ‘Mi escoba esta en el
rincén’. ;Se trata realmente de un enunciado sobre un palo de es-
coba y un penacho? Es cierto que la escoba consta de dos partes,
;pero alguien dice: a) ‘La escoba esta en el rincén’, realmente quiere
decir, b) ‘El palo de la escoba estd en el rincén, jel penacho estd en el
rincén y el palo de la escoba esta unido al penacho’?727,

Cuando un término es vago existe imprecision e indeterminacién
en su significado?®; de ahi que si no podemos conocer exactamente
cuantos arboles hacen un bosque o cuanta arena se requiere para
considerar que estamos ante un montén de arena?’, entonces cuando
digo “bosque” o digo que estoy frente a un “montén de arena” puede
ser que otra persona no concuerde conmigo en el uso de esas pala-
bras al igual que cuando digo “rico”, “hermoso”, “bueno”, etc., depen-
de de lo que cada uno entiende por rico, bueno, etcétera.

Mientras que la ambigiiedad afecta a los términos, cuando dos
cosas tan diferentes como arboles genealdgicos y plantas puedan
entrar en el mismo concepto de “arbol”, la imprecision en ese caso
puede resolverse generalmente identificando el contexto en el que se
usa la palabra; sin embargo, no sucede lo mismo cuando en el bos-
que encuentro una planta que por su tamano no esté seguro si me

ma’ podria entenderse referida a la ‘incitaciéon’ o a la ‘violencia’. O la disposicién
que establece que ‘los jueces no seran separados de sus cargos sino mediante juicio,
ni seran trasladados en contra de su voluntad, excepto en aquellos casos en que
tenga lugar una reorganizacion de los tribunales’, puede generar la duda de si la
excepcion (reorganizacion de los tribunales) juega solo para el ‘traslado’ del juez o
también para la ‘separacion de su cargo’” (GascON ABELLAN - GARCIA FIGUEROA, La ar-
gumentacion en el derecho).

26 GuasTinI pone como ejemplo sostener “llegaré a las 8”, lo que puede ser una
promesa, un comentario, una amenaza, etcétera.

2T WITTGENSTEIN, Investigaciones filosdficas, p. 31.

28 Es el célebre ejemplo de Harr respecto a que “se prohibe la circulacion de
vehiculos en el parque”, en el que es muy dificil saber si el concepto de vehiculo in-
cluye o no patines o bicicletas.

29 Se presenta vaguedad cuando la aplicabilidad de una palabra es dudosa;
por ejemplo, el término “libro” genera la duda respecto a ;cuantas hojas se necesi-
tan para serlo?, ;debe tratarse de un texto impreso o puede estar escrito a mano?,
;las hojas deben estar encuadernadas?, etcétera.
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encuentro ante un “arbol” propiamente dicho, es decir que cuando
digo “arbol” estoy ante ambigiiedad, pero al mismo tiempo el concep-
to incluso en un determinado contexto tiene vaguedad y puedo dudar
frente a esa imaginaria planta sobre si estoy o no usando la palabra
de forma correcta®.

Decimos que existe vaguedad en la posibilidad de error en la
representacion de un objeto, puesto que segin el principio l6gico de
tercero excluido no existe la posibilidad de algo intermedio entre el
ser y el no ser; asi, o estamos ante un “adrbol”, un acto “bondadoso”,
etc., o no lo estamos; entonces, la vaguedad parece surgir en la rela-
cién que el sujeto establece con un objeto y mas precisamente en el
conocimiento del objeto concreto.

Pero la vaguedad no es propiedad de los objetos®, sino del pensa-
miento mismo. Pongamos el ejemplo dado por Guastini cuando dice
que “madre” no es un término especialmente vago, pero que por los
adelantos cientificos puede serlo cuando no sabemos si “madre” es
la que gest6 o la que dio el 6vulo; en dicho caso es posible que el juez
que debe resolver la controversia conozca el mundo de manera comple-
ta y por tanto al detalle el procedimiento y alcances de la fertilizacion
wn vitro, pero de todas formas seria incapaz de resolver la problemati-
ca con ese solo conocimiento, sino que tendra que hacerlo a partir de
la clasificacion humana de madres y no madres, y, por tanto, de valora-
ciones culturales propias de los seres humanos y no de los datos desde
el conocimiento cientifico.

Una palabra es vaga en la medida en que hay casos en que su
aplicabilidad en una sentencia es dudosa®?; de ahi que uno pueda

30 Mientras la ambigiiedad estd dada por un exceso de significado, la vague-
dad resulta de la falta o insuficiencia en la determinacion del significado.

31 Para PeTeER UNGER 1O estd claro dénde estd el limite de una nube respecto a
otras nubes.

32 “El problema tedrico con la vaguedad es cémo caracterizar la falta de clari-
dad en un caso marginal. El punto de vista mas simple es que podriamos caracte-
rizarla como ‘indeterminacién’ y decir que, en un caso marginal, el significado de la
palabra no determina si esta se aplica o no. Un punto de vista alternativo es que
la falta de claridad no es una cuestion de significado, sino de ignorancia, que el signi-
ficado de una palabra puede determinar las condiciones de aplicacion sin conocimien-
to de los individuos, y que en la aplicacién de palabras vagas a casos marginales, los
individuos simplemente no saben si la palabra se aplica. Desde este punto de vista
epistémico de la vaguedad, habra una Uinica respuesta correcta aun en los casos en
que es incierta la aplicacién del lenguaje vago de la formulacién de la norma [...] El
problema en casos marginales no es que no existan limites, sino que no sabemos en
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pensar que el problema emerge porque no se conoce bien el objeto
sobre el cual tenemos dudas, en este caso sobre el término “madre”,
pero como seres racionales que somos buscamos explicar la reali-
dad con teorias que clasifican y por tanto dividen a las mujeres entre
“madres” y “no madres”.

Es decir, cuando hacemos una teoria generamos creencias y
luego empezamos a actuar conforme a ellas, por lo que el debate de
cémo debo resolver los problemas de la vaguedad sin duda alguna
pasa por los problemas de la teoria del derecho. De tal manera, el
problema de la vaguedad en definitiva es un problema de conceptos,
de lo que entendemos en derecho como “plazo razonable”, “debido”
proceso, etc.; ello provoca que si partimos de teorias juridicas dife-
rentes llegaremos a diferentes resultados, pero ademas lo que hay
que tomar en cuenta es que serd el interés que tengamos de acuerdo
al lugar que ocupemos en la relaciéon juridica o en la politica® lo que a
su vez determine la teoria juridica que vamos a defender.

Ahora bien, por la vaguedad y ambigiiedad, el lenguaje es agil,
de forma que pedimos un “plato paceno” sin precisar como debié pre-
pararse y qué elementos debe contener, o cuando pedimos se nos al-
cance un objeto no resulta necesario que se describan todos sus ele-
mentos y propiedades; de lo contrario no podriamos comunicarnos y
no podriamos decir “te amo” por no poder ser totalmente objetivos34,
pero, como ya se dijo, al mismo tiempo la flexibilidad del lenguaje
también puede generar malentendidos y, por tanto, originar procesos
judiciales por discrepancias semanticas en la ley o en los contratos,

donde estan” (Enpicort, Ronald Dworkin y las consecuencias de la vaguedad,
“Doxa”, n° 9, 1996).

33 Dicha postura variard segin se trate del abogado defensor o de la parte
acusadora.

34 “La vaguedad del lenguaje no siempre es un defecto sino que muchas veces
es un instrumento indispensable de comunicacion (adviértase lo dificil que seria co-
municarse si no contaramos con palabras como ‘rojo’, ‘gordo’, ‘largo’, ‘calvo’, y las re-
emplazaramos por expresiones que no pudieran ser usadas sin medir la frecuencias
de onda, el peso de la persona, la longitud del objeto o la cantidad de cabellos que
exhibe el aludido). Por otra parte, las constituciones son generalmente el resulta-
do de compromisos entre ideologias e intereses contradictorios que se reflejan en
tensiones entre distintas disposiciones [...] Por lo tanto, las indeterminaciones que
ahora mencionaré, no siempre son el resultado de defectos de redaccion, sino que en
muchos casos son recursos intencionales y funcionales para hacer un compromisos
entre diferentes exigencias y permitir la adaptacion de la Constitucion a circunstan-
cias diversas” (NiNo, Fundamentos de derecho constitucional, p. 89y 90).
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pero que afectan significativos intereses de las partes en un proce-
so, y como resultado se vio la textura abierta por algunos profesores
como un defecto para ser suprimido?®.

Al respecto, es posible sostener la idea de que hay palabras mas
vagas que otras, por tanto la vaguedad refiere a algo que puede gra-
duarse de mas a menos y no del todo a nada?®¢, y ello puede provocar
que cuando queremos precision pediremos cuidado en la redaccién
de la ley o el contrato, pero a veces la vaguedad puede ser inten-
cional, como cuando el legislador utiliza “textura abierta” en sus
normas?’” para que ella pueda adaptarse a los cambios y circuns-
tancias histéricos que no puede prever, como puede suceder por
ejemplo con la llamada ampliacion progresiva de los derechos fun-
damentales.

En efecto, una demanda civil puede ser observada por vaguedad
o ambigiiedad, sea porque ello provoque que se carezca de pretension
objetiva o porque le quite el “sentido” y haga oscuro el escrito impi-
diendo a la parte contraria conocer la pretension y por tanto generar-
le indefension, o cuando por ejemplo se elaboran preguntas capciosas
en un juicio y en consecuencia provoca que puedan ser observadas
por la parte afectada; en esos y otros casos se reduce la vaguedad de
los términos mejorando y precisando los términos utilizados.

En este punto podemos sefialar que en el area penal queremos
menos vaguedad de forma, que se permita que el juez se apegue estric-

35 “KgrLsEN, por ejemplo, recomendaba no incluir en el texto conceptos como
el de justicia, libertad o igualdad” (IcLesias ViLa, Los conceplos esencialmenle
controvertidos en la interpretacion constitucional, “Doxa”, n® 23, 2000, p. 77
a 104).

36 “E] mds comun es el de la vaguedad por gradiente, como en el caso de
todos los ejemplos mencionados antes, que ocurren cuando una palabra ‘rojo’ o ‘gor-
do’, por ejemplo, hace referencia a objetos o fenémenos que se dan en la realidad
como parte de un continuo, sin indicar claramente en qué punto de ese continuo
es apropiado emplear la palabra y desde qué punto deja de serlo. Otro tipo de va-
guedad es la combinatoria, que se da cuando la palabra no se define por una serie
de propiedades necesarias y suficientes, sino que hay un conjunto de propiedades
relevantes que, dado un nimero indefinido de ellas, permiten emplear la palabra,
pero cualquiera de ellas puede faltar y la palabra emplearse lo mismo con propie-
dad si hay un nimero suficiente de las restantes; los ejemplos mas comunes de este
tipo de vaguedad que se suelen mencionar son los de las palabras ‘casa’, ‘oro’, juego’”
(No, Fundamentos de derecho constituctonal, p. 90).

37 Es algo similar a lo que hacen los poetas que voluntariamente utilizan len-
guaje figurado en sus poemas.
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tamente al tenor literal de la norma y por tanto exigimos mayor cui-
dado en la redaccién de la norma, es decir, no solo legalidad, sino
estricta taxatividad; en cambio, respecto a la norma constitucional
estamos dispuestos a aceptar una mayor incertidumbre, siempre y
cuando posibilite de mejor manera el debate democratico sobre lo que
consideramos como bueno o como malo; en esos casos se tiene que
mientras mas abierto sea el lenguaje utilizado por el legislador se ten-
dra una mayor exigencia de justificacion racional, de forma que a ma-
yor vaguedad y ambigiiedad el no justificar significa arbitrariedad y
vulneracion del debido proceso, pero no necesariamente prevaricato.

§ 3. UNA REFLEXION SOBRE EL PREVARICATO Y LA INTERPRETACION
LITERAL

Imaginemos que la ley tributaria estableciera que se debe reducir
impuestos a las personas “calvas”; inevitablemente se generaria el in-
terrogante de cuantos cabellos se necesitan para no ser “calvo”.

Como ya se dijo en este trabajo, una palabra puede perder —o al
menos reducir- su ambigiiedad por el contexto; por ejemplo, la pa-
labra “rico” como sabemos puede significar una persona con mucho
dinero o en un segundo sentido puede referir a que un alimento es
apreciado por nuestro paladar, pero seguramente habra consenso ma-
yoritario sobre que si digo “Alfredo es inmensamente rico” me refiero
a “rico” en su primer sentido®®; de ahi que la ambigiiedad normativa
puede deberse a la falta de un contexto conocido y puede por tanto
superarse ubicando la disposiciéon en el marco de una relaciéon juridi-
ca especifica.

También el sentido de una palabra en una norma puede determi-
narse por otra norma, como cuando una ley hace una definicién vaga,
pero otra norma aclara su alcance, o la vaguedad puede reducirse de
acuerdo a si existe mayor o menor teoria juridica uniforme que haga
referencia a una determinada figura juridica; asi, como sabemos, el
delito de “hurto” se consuma cuando existe apoderamiento de un bien

38 Esto se denota de forma muy clara en los chistes: “Persona 1: ‘Oye, te noto
mal ;jtomaste algo?’. Respuesta de persona 2: ‘Si, malas decisiones’”; creo que en
este chiste se entiende que se juega con el significado de la palabra “tomar”. Ross
pone como ejemplo la palabra “nail”, porque tiene ambigiiedad, pues en inglés pue-
de significar una o clavo, entonces si digo “my nail hurts” solo puede ser una, y de

ahi la importancia del contexto.
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mueble ajeno, pero entonces emergen diferentes teorias respecto
a si el apoderamiento se concreta desde que se toma el objeto con
la finalidad de apoderarse de él, desde que se lo mueve o cuando el
autor del hecho llega a su domicilio, y es posible que no exista un
acuerdo uniforme entre profesores y jueces respecto a cuando existe
un delito consumado y cuando es solamente tentativa’®, en cuyo caso
la vaguedad sera mayor o menor de acuerdo a si existe una practica
judicial consolidada sobre la tematica que el intérprete debe tratar.

Parece ser que en general los problemas de vaguedad no se pre-
sentan en abstracto, sino en casos concretos; de ahi que el concepto
de “calvo” no presenta problemas si pienso en una persona que no tie-
ne un solo cabello, pero surge cuando estoy frente a alguien con muy
pocos cabellos, aspecto que pudo no haber sido pensado o siquiera
imaginado por el legislador, pero si el caso llega a tribunales dicho
interrogante necesariamente debe definirse por los jueces, en virtud
de la imposibilidad por parte de estos de poder alegar insuficien-
cia de la norma?, y diran entonces los jueces que la interpretacion
implica la superacion de la indeterminacion®.

Otras veces puede ocurrir que el administrador de justicia al
tiempo de juzgar intente apartarse de la norma manipulando su conte-
nido y encuentre una vaguedad donde no existe, pues a fin de cuentas
la determinacion de si se encuentra frente a ambigiiedad o vaguedad
resulta de su interpretacion, lo que quiere decir que si una norma es
vaga o ambigua no puede determinarse antes de la decisién judicial,
sino que es resultado de esta. Sin embargo, el juez que pretenda ir
contra la practica judicial existente tiene que realizar el correspon-
diente esfuerzo argumentativo de manera proporcional al consenso
existente entre otros jueces y abogados, y si no los convence y no lo-
gra cambiar la practica judicial se asoma sobre dicho juez la sombra
del prevaricato.

39 Es muy dificil para un ojo humano determinar cuando se pasa del rojo a
otro color; de ahi que “tal vez, la tinica justificacion reside en que nosotros somos,
como WITTGENSTEIN sugiere tantas veces, participantes en una practica y solo en el
interior de esa practica, que presupone una determinada forma de vida” (MoRrEso,
De nuevo sobre la vigilia. A modo de réplica a mis criticos, “Analisi e Diritto”,
1999, p. 302).

40 Hoy dia la norma prohibe a los jueces alegar insuficiencia, contradiccién u
obscuridad de la ley para dejar de resolver una problematica sometida a su compe-
tencia.

41 Eliminar vaguedad del lenguaje es eliminar algunos de sus usos.
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Ahora bien, el prevaricato*? es una figura penal con la que se
buscaba controlar la actividad de los jueces; por ejemplo, en la SC
033/2006-R correspondiente a un amparo constitucional, se alegaba
el rechazo indebido a una solicitud de extinciéon de la acciéon penal
por maxima duracién del proceso, y el Tribunal Constitucional bo-
liviano denegd la tutela, debido a que la parte accionante en el pro-
ceso penal no establecié “concretamente en qué fojas del expediente
se encontraban los actuados procesales que demuestran la demora
procesal, se coarto la posibilidad para que el Tribunal superior revi-
se dicha prueba”, decision vinculante conforme establece la Consti-
tucion*.

Ahora, imaginemos un caso posterior que debe resolver un juez
penal y que refiere a una solicitud de extinciéon de la accién penal,
donde, si bien no se sefnalaron las fojas en las cuales se encuentra la
demora como establece expresamente la SC 033/2006-R, sin embar-
go, se adjuntaron por la parte interesada copias debidamente legali-
zadas donde se encuentran los actuados dilatorios.

El juez en ese caso puede pensar que en realidad partiendo de la
idea de que quien quiere determinada consecuencia juridica debe de-
mostrar que concurren los supuestos que habilitan la aplicacion de la
norma que invoca, y que la ya citada SC 033/2006-R reconocié en su
ralio decidendi que en solicitudes de extincion de la accién penal
por maxima duracién del proceso la carga procesal de la existencia de
mora procesal corresponde a los solicitantes, quienes deben identificar
los actuados dilatorios que no les sean imputables, entendiendo enton-
ces que la cita de las fojas es irrelevante si por otros medios, como son
las fotocopias legalizadas, se demuestra lo referido.

En efecto, la Constitucion y los tratados de derechos humanos re-
conocen el derecho a ser juzgado en un plazo razonable, mientras que
el Coédigo de Procedimiento Penal eliminé la figura del expediente
instaurando el cuaderno procesal; asi, su art. 280 establece: “Durante
la etapa preparatoria no se formard un expediente judicial” y que
“las actuaciones del fiscal y los documentos obtenidos se acumula-

42 La tipificacion del art. 173 del Coéd. Penal boliviano establece: “La jueza o
el juez que en el ejercicio de sus funciones dictare resoluciones manifiestamente
contrarias a la ley, serd sancionado con privacién de libertad de cinco a diez afios”
(parr. 1° texto seguin decr. ley 10.426).

43 El art. 203 de la Const. boliviana establece: “Las decisiones y sentencias del
Tribunal Constitucional Plurinacional son de caracter vinculante y de cumplimiento
obligatorio, y contra ellas no cabe recurso ordinario ulterior alguno”.
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ran en un cuaderno de tnvestigacion, siguiendo criterios de orden
y utilidad solamente”, lo que impide que sea un legajo foliado, ademas
de establecer como requisito para el planteamiento de incidentes pro-
cesales como el analizado el de ofrecer “prueba y acompanando la
documentacién correspondiente” cuando corresponda, contexto que
impelia a interpretar la SC 033/2006-R en sentido de que la carga pro-
cesal de la parte imputada cuando se solicita la extincién de la accion
penal por maxima duracion del proceso tinicamente alcanzaba a indi-
vidualizar la prueba de la demora que no le sea imputable, por ejem-
plo, mediante fotocopias legalizadas del cuaderno de investigacion ya
que la mencién de las fojas en la referida sentencia era meramente
ejemplificativa, entendimiento que ademas se aviene al propoésito que
buscaba la referida sentencia.

Muchas veces la ambigiiedad puede desaparecer cuando una
norma se contrapone a otras, pues como ya se dijo el contexto aclara
la norma, pero a veces puede suceder justamente lo contrario, que
aparezca la ambigiiedad o vaguedad cuando una norma se relaciona
con otras normas, lo que sucede cuando se repite la norma, existen
antinomias, etc., o cuando su sentido literal contradice la finalidad
que busca la norma.

Un caso claro para el juez puede volverse dificil, ya que este pue-
de decidir aplicar la ley e ignorar la jurisprudencia constitucional, sin
embargo, la parte perdidosa puede proceder a acusar a nuestro juez
imaginario de prevaricato, pues como ya se dijo que la finalidad de
dicho delito no es que el juez evite la injusticia, sino que se someta al
derecho.

Para plantear mi postura tomaré la posiciéon de dos profesores:
H. L. A. Hart, quien parte de la idea de que los conceptos tienen un
nuicleo de certeza en el cual la comunidad juridica comparte un mis-
mo criterio de cémo resolver un caso y una zona de penumbra donde
existe duda respecto a la aplicacion de la norma; en este ultimo caso
el juez puede decidir libremente resolver la problematica de acuerdo
a las posibilidades interpretativas de la norma*t; en cambio, DWORKIN
admite que el texto de las normas puede tener vaguedad, pero para
aplicarlas apela a los principios cuyo contenido moral permite elimi-
nar la textura abierta del lenguaje.

44 Existe textura cerrada cuando hay certeza respecto a c6mo resolver una
problemaética; en cambio, en la textura abierta la decision depende del arbitrio del
juez; sin embargo, la textura abierta puede cerrarse con los hechos y contexto de
un caso concreto.
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En el caso de Harrt, diferencia los denominados “casos faciles”, en
los cuales existe un consenso uniforme entre autoridades judiciales
sobre como resolver determinadas problematicas judiciales*, y los lla-
mados “casos dificiles”, en los que existe una controversia razonable
sobre la solucion y en los cuales el juez competente ejerce discreciona-
lidad, es decir, se encuentra habilitado a resolver segun su mejor crite-
rio, pero siempre en el marco de las posibilidades que ofrece la norma.
Todo lenguaje, incluido el lenguaje de la ley*S, tiene supuestos en los
cuales existe certeza sobre los supuestos ordenados, prohibidos o
permitidos, y supuestos en los que es debatible el mandato juridico.

Para Hart el legislador es consciente de lo imposible de prever
todas las circunstancias que pueden presentarse a efectos de darle a
cada una de ellas una solucion legislativa*’, de ahi que este autor ob-
serva que, cuando el legislador prohibe actos refiidos con el “orden pu-
blico” o prohibe la duraciéon de procesos mas alla de un plazo “razona-
ble”, en los hechos esta efectuando una delegacion legislativa al 6rgano
judicial para que determine su significado*®. Las palabras, incluso
de la ley penal, como “ultrajes” a los simbolos patrios*, “corrupcién” de

45 Por ejemplo, en Bolivia es criterio uniforme de los jueces el rechazar solici-
tudes de ampliacion al término de apelacion establecido en la ley.

46 Para Hart, “los canones de ‘interpretacion’ no pueden eliminar, aunque si
disminuir, estas incertidumbres” (Concepto de derecho, p. 1568).

47 “Obviamente ese mundo no es el nuestro; los legisladores humanos no pue-
den tener tal conocimiento de todas la posibles combinaciones de circunstancias que
el futuro puede deparar. Esta incapacidad para anticipar trae consigo una relativa
indeterminacion de propésitos” (Hart, Concepto de derecho, p. 160); a criterio de
FuerTEs-PLANAS, para HART “los legisladores humanos no pueden conocer toda la posi-
bilidad de combinaciones de circunstancias que el futuro puede deparar, lo que conlle-
va una relativa indeterminacion de propésitos” (Validez, obligatoriedad y eficacia
del derecho en H. L. A. Hart, “Anuario de Derechos Humanos”, n° 8, 2007, p. 131 a 136).

48 “Serfa posible admitir también, como sostuvo Dicky, que el Parlamento po-
dria autodestruirse totalmente, mediante una ley que declarara que sus potestades
han terminado y derogara las normas que proveen a la elecciéon de Parlamentos fu-
turos. En tal caso, el Parlamento podria validamente complementar este suicidio
legislativo con una ley que transfiere todas sus potestades a algiun otro cuerpo, di-
gamos la Manchester Corporation. Si puede hacer esto ;jno puede realmente hacer
algo menor? ;No puede poner fin a sus potestades para legislar en ciertas mate-
rias y transferirlas a una nueva entidad integrada por el propio Parlamento y algin
otro cuerpo?” (Hart, Concepto de derecho, p. 188).

49 El Cédigo Penal boliviano en su art. 129 tipifica el delito de ultraje a los
simbolos nacionales, con el siguiente tenor: “El que ultrajare publicamente la ban-
dera, el escudo o el himno de la Nacion, sera sancionado con reclusion de seis meses
a dos anos™.
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menores®, pueden significar muchas cosas o no significarlas, enton-
ces se espera que el juez les dé el significado, de forma que en ese
tipo de casos la textura abierta® implicaria la delegacion del legisla-
dor al juez para que decida de acuerdo a las circunstancias del caso
concreto®?.

Cuando un caso es considerado “facil”, el juez no tiene facultades
para resolverlo, es decir, si la Constitucion establece que el mandato
del presidente es de cinco anos, no puede interpretar que el computo
debe realizarse conforme los afios del planeta Neptuno, y de hacer-
lo incurriria en arbitrariedad, y por tanto en delito de prevaricato; en
cambio, frente a un caso dificil que ofrece determinadas posibilida-
des interpretativas en ejercicio de la discrecionalidad delegada por el
legislador, es competente para elegir entre esas posibles interpreta-
ciones™,

En ese sentido, la vaguedad que da lugar a la discrecionalidad
puede ser aprovechada por el juez para resolver segun lo que a su cri-
terio es “justo™?, pero no le permite ir mas alla del texto, pues en ese

50 E] Cédigo Penal boliviano en su art. 318 establece: “El que mediante actos
libidinosos o por cualquier otro medio, corrompiera o contribuya a corromper a una
persona menor de dieciocho anos, sera sancionado con pena privativa de libertad de
tres a ocho anos” (texto segun decr. ley 10.426).

51 “La textura abierta del derecho significa que hay, por cierto, areas de con-
ducta donde mucho debe dejarse para que sea desarrollado por los tribunales o por
los funcionarios que procuran hallar un compromiso, a la luz de las circunstancias,
entre los intereses en conflicto, cuyo peso varia de caso a caso” (Hart, Concepto de
derecho, p. 168).

2 “La indeterminacion del derecho, sin embargo, no debe ser vista como un
defecto, ya que constituye una forma de mantener en equilibrio la relacién entre su
caracter dinamico y su fuerza normativa. La fuerza normativa de una norma juri-
dica radica tanto en su permanencia como en su capacidad de adecuacion a nuevas
situaciones. La dindmica del derecho permite que las normas se adapten a nuevas
circunstancias, ya sea por reforma o por interpretacion. La interpretacién, es por
lo tanto, un medio para la integracion material del sistema juridico, que produce su
modificacion” (Huerra, Teoria del derecho. Cuestiones relevantes, p. 232).

53 “Fl juez tiene que optar entre posibles significados alternativos de las pala-
bras de una ley, o entre interpretaciones discrepantes de qué es lo que ‘expresa’ un
precedente” (Hart, Concepto de derecho, p. 15).

5 La discrecionalidad judicial refiere “a la libertad de que el juez disfruta a
la hora de dar contenido a su decisién de casos sin vulnerar el derecho. Por tanto,
cuando afirmamos que tal discrecionalidad existe en algin grado, queremos decir
que el propio derecho le deja al juez margenes para que este elija entre distintas so-
luciones o entre diferentes alcances de una solucion del caso” (GArcia AMADO, ¢ Ex1s-
te discrecionalidad en la decision judicial?, “Isegoria”, n° 35, 2006).
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caso incurriria en arbitrariedad, entendida como la actividad ilicita
de tergiversar malintencionadamente el lenguaje para alcanzar y jus-
tificar un determinado resultado en una decision judicial®.

Por su parte, DworkIN considera que una vision positivista como
la de HART esta equivocada, pues no trata en “serio” los derechos?®®, y
los dos aspectos basicos que él critica son: @) la separaciéon del dere-
cho y la moral, es decir, la creencia de que el juez debe aplicar el de-
recho sobre la justicia, y b) la existencia de zonas donde el juez puede
ejercer discrecionalidad, es decir, resolver conforme su sana critica.

El caso que hara famoso por su analisis es “Riggs v. Palmer”, re-
ferido a un nieto que mata a su abuelo para heredar cuando el Cédigo
Civil del Estado de Nueva York no establecia dicho homicidio como
causal de desheredacion; pese a ello, observa que el Tribunal Supre-
mo de Justicia de dicho Estado neg6 la solicitud de herencia aplican-
do el principio general del derecho que establece que nadie puede be-
neficiarse o alegar en su favor su propia mala fe.

Para Dworkin, el positivismo de H. L. A. HART no puede explicar
ese tipo de casos, porque la explicacion del derecho se basa exclusi-
vamente en reglas o convenciones juridicas y descuida la existencia
de principios®, es decir, de criterios morales que determinan la de-
cisiéon judicial y que en su opinién demuestra que la separacion entre

% Para Garcia AMaDO habra arbitrariedad cuando: @) se vulneran las pautas de-
cisorias que el sistema juridico le fija para el caso, es decir, convierte a la fuerza un
caso facil en uno dificil; b) se demuestra que lo que guia su decision son méviles
incompatibles con el sistema juridico, como la notoriedad, el miedo, la ideologia, la
presion externa, etc., y ¢) cuando no se motiva el fallo o el argumento sea absurdo
o contradictorio (¢Existe discrecionalidad en la decision judicial?, “Isegoria”,
n° 35, 2006).

56 Por ello mismo su libro se llama Los derechos en serio, pues parte de la
idea de que los positivistas no toman en serio los derechos, debido a que ellos en
virtud de la discrecionalidad no existen antes de la decisién judicial, sino de forma
posterior.

5T DworkIN critica a Hart sosteniendo que la regla de reconocimiento solo atien-
de al origen de las reglas —pedigri— y no a su contenido; en este sentido reivindica la
existencia de principios que no se reconocen por la regla de reconocimiento: “Dwor-
KIN es de la idea que, todas las normas que son susceptibles de ser reconocidas en
la praxis juridica como derecho, no siempre pueden cumplir los requisitos que para
pertenecer al sistema juridico prescriben las reglas de reconocimiento [...] Desde el
punto de vista positivista algunos de los principios de DworkIN no serian parte del sis-
tema juridico. Esto debido a que no cuentan con un origen oficial” (Rojas Amanbi, Kl
concepto de derecho de Ronald Dworkin, “Revista de la Facultad de Derecho de
México”, vol. 56, n° 246, 2006).
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derecho y moral no tenga sentido, pero ademas la idea de que el dere-
cho no solo se compone de reglas, sino de principios hace que conclu-
yva en la completitud del derecho?.

En efecto, el profesor estadounidense hace hincapié en que la ju-
risprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América
establecio diferentes estandares morales, a los que utiliza como para-
metros para medir la constitucionalidad de las leyes y las conductas,
y desde ese punto niega la existencia de casos dificiles y por tanto la
discrecionalidad judicial. El aceptar la tesis de la discrecionalidad
que otorga libertad al juez para resolver una problematica, en su cri-
terio deja los derechos a merced del libre albedrio de los jueces, quie-
nes incluso al definir su contenido pueden negarlos.

La “lectura moral de la Constitucién” propuesta por DworkIN ha-
ria posible resolver los casos dificiles de manera cierta, puesto que
ante la falta de reglas el juez debe aplicar principios o incluso como
en el caso “Riggs v. Palmer” establecer excepciones a las reglas®, es
decir, que el derecho en su opinién no es un juego de azar donde las
partes procesales en un juicio no saben cémo resolvera el juez®, pues
este debe esforzarse por encontrar la “respuesta correcta” al caso so-
metido a su competencia y que es anterior a la decision judicial®.

58 Respecto a la relacién entre derecho y moral, para DworkIN la justificacién
de los jueces no puede satisfacerse solo apelando a convenciones, sino que se nece-
sita de los principios morales: “la teoria del derecho como integridad también sefiala
que no se opera desde el vacio institucional, que la bisqueda y la administracién de
la justicia esta condicionada por la existencia de otras normas asi como de institu-
ciones y procedimientos normativos —integridad, recordemos, significa coherencia
en la concepcién de justicia y equidad que subyace a las normas vigentes—" (SANTOS
Pirez, Una filosofia para erizos: una aproximacion al pensamiento de Ronald
Dworkin, “Doxa”, n° 26, 2003).

59 Cuando el legislador hace una norma no puede prever todas sus excepcio-
nes, por ello las excepciones estan implicitas en la norma, y de ahi que los princi-
pios permiten resolver casos no previstos.

60 Respecto a que se crea derechos retroactivamente, “DworkIN menciona lo
perjudicial que seria considerar la creacion del derecho por el judicial, ya que esta-
ria legislando y aplicando el derecho a la vez, algo que la idea liberal tradicional nie-
ga exigiendo que el derecho y los deberes se conozcan de antemano, objetivo valioso
y propio de nuestro Estado de derecho” [VEca GomEz, “Seguridad juridica e inter-
pretacion constitucional”, en DeL ReaL AvLcaLA (ed.), La maquinaria del derecho
en Iberoamérica. Constitucion, derechos fundamentales y administracion”,
p. 135 a 152].

61 “Supongamos que el lector se ha leido un largo libro de geologia y yo le
pido que me diga qué informacién contiene: me dara su respuesta en una serie de
proposiciones de hecho. Pero supongamos ahora que le pregunto, primero, cuan-
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De lo expuesto, el famoso debate HART-DWORKIN se origina en la
concepcion que cada uno de ellos tiene del derecho, pues para H. L.
A. Harr la relaciéon entre derecho y moral no es necesaria sino even-
tual (p.ej., cuando existe la posibilidad de aplicar discrecionalidad);
en cambio, DWORrKIN sostiene que toda regla del derecho esta susten-
tada en un principio y niega la existencia de lagunas juridicas; sin
embargo, el problema observado a esta tultima postura es cuando po-
demos saber que estamos frente a una respuesta correctas?.

Por todo lo expuesto, en mi criterio y si consideramos que en de-
recho sancionatorio queremos la estricta aplicacién de la ley por par-
te del juez penal, entonces tenemos que cuando el otro juez imagi-
nario se aparta de la SC 33/2006-R no puede ser considerado como
prevaricador en atencién a que solamente se incurre en el referido
delito cuando se dicta una resolucién judicial “manifiestamente con-
traria a la ley”, y en el caso referido se pide se observe una interpre-
taciéon contenida en una sentencia constitucional que, si bien colma la
idea de respuesta correcta para el 6rgano de control de constitucio-
nalidad, no es admisible para sancionar penalmente a un juez que se
aparta de dicha decision al ser contraria a la ley; ello por constituirse
en una interpretacion inadmisible desde la literalidad de la norma.

Si entendemos el delito de prevaricato como una sentencia que
“manifiestamente” va contra la ley, podemos entender lo sostenido
por H. L. A. Hart en el sentido de que comete dicho delito el juez

tas proposiciones de hecho contiene el libro, y ademas qué teoria usé para contar-
las. El lector me consideraria loco, y no simplemente porque la cuestion es ab-
surdamente dificil, como si le hubiera preguntado cuantos granos de arena habia
en la playa determinada, o porque le exige una distincion conceptual dificil, como
si le preguntase cuantos seres humanos hay en un grupo que incluye a una mujer
embarazada de pocas semanas. Pensaria que estoy loco porque le habria hecho
una pregunta completamente inadecuada en relacién con el material de que se tra-
ta. El libro contiene muchisima informacién; las proposiciones son las maneras de
presentar dicha informacién, pero el nimero de proposiciones usadas dependera
de consideraciones que no tienen anda que ver con el contenido de la informacion,
como puede ser, por ejemplo, si se usa el término general ‘rocas’ o los nombres de
determinadas clases de rocas. De la misma manera, los juristas se valen de nor-
mas y principios para transmitir informacién juridica” (DworkiN, Los derechos en
serio, p. 139). Para DworkIN los principios no pueden enumerarse y por tanto no
pueden identificarse por la regla de reconocimiento, debido a que esta no puede
darles validez porque ya son validos desde el punto de vista moral.

62 Para Harr, “entonces la critica de DworkIN tiene que ser reducida a una mas
modesta afirmacion de que hay muchos principios juridicos que no pueden ser cap-
turados asi, porque son muy numerosos, muy efimeros o muy susceptibles al cambio
o modificacion” (HaArt, Post scriptum al concepto de derecho, p. 45).
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que excede el limite de posibilidades interpretativas que la ley deja
a su arbitrio; pero si como DwORKIN sostenemos que en materia penal
estan en juego principios concluiremos que existe una “respuesta co-
rrecta”’, y el problema es que en ese caso no importa como resuelva
el juez porque el sentido de justicia de la parte perdidosa, cualquiera
que sea esta, la llevara a pensar que en su caso se ha cometido el de-
lito de prevaricato.

En definitiva, juzgar la decisién judicial por la idea de justicia en
los hechos puede producir que se juzgue la sentencia segun sus resul-
tados, lo que seria similar a juzgar a un sacerdote que en una tribu
dispone sacrificar a una virgen a sus dioses para que se produzca la
lluvia y podria dar lugar a que se interprete en el sentido de que solo
tendra responsabilidad frente al colectivo si no llueve.

Si bien, como dice Dworkin, la buiisqueda de la solucién a un caso
dificil en el cual estén comprometidos principios debe orientarse por
la existencia de una “respuesta correcta”, a la vez no se puede tener
certeza sobre cudl es esta, entonces la busqueda de la soluciéon de un
caso dificil solo puede encontrarse en teorias razonables, pero no in-
falibles, de ahi que el caracter subjetivo de la moral hace que el delito
de prevaricato solo pueda ser una decisién contra la ley, pero de nin-
guna manera el incurrir en “injusticia” o ir en contra de otro con-
cepto genérico como es el de bloque de constitucionalidad® o el de
equidad, entre otros.

63 Esta postura es defendida ampliamente en Bolivia, como por ejemplo si
pensamos en este tipo de textos: “Ahora bien, el problema radica en que el tipo pe-
nal genérico que es resoluciones contrarias a la Constitucién, incluye en su regla
prohibitiva a la propia Constitucion Politica del Estado, lo que adhiere, principios de
la administracion de justicia, valores, una moral racional y otros a ser observados
por todos los funcionarios publicos; es decir que es objeto de sancién, toda deci-
siom injusta en la medida en que transgrede las reglas morales del vivir bien, de la
piedad a diferencia de la tolerancia y otros que emula nuestro Estado; no obstante
pareciera que el delito de prevaricato, solo sanciona el fallo judicial que se aparte
de la ley, sin posibilidad alguna de evaluar si el fallo es justo o no; es decir que no
seria punible una resolucién judicial que cumpliendo la ley, se muestre contraria a
una moral racional, a un principio de justicia y a un test de racionalidad” (CHURA
Frores, Manual del prevaricador, p. 32).

64 F1 Codigo del Sistema Penal de Bolivia establecia en su art. 117 sobre el delito
de prevaricato: “La jueza o juez que, en el ejercicio de sus funciones, dicte resolucion
manifiestamente contraria a la Constituciéon Politica del Estado, al bloque de consti-
tucionalidad o a la ley aplicable al caso, haciendo lo que estas prohiban o dejando de
hacer lo que mandan, en la sustanciaciéon de una causa, serda sancionado con prision
de cinco a diez anos, multa sancionadora de doscientos cincuenta y un a cuatrocien-
tos dias e inhabilitacion”.
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