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      LA DECISIÓN JUDICIAL 
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2.1. APLICACIÓN PASIVA DEL TEXTO JURÍDICO 

 

 

“La ilusión del legislador es crear totalmente el derecho. 

Esta ilusión suscita otra ilusión en el juez: la de que va a 

poder extraer todo el Derecho de la ley” 

 

RECASÉNS SICHES 

 

 

Es prudente reflexionar sobre la posibilidad de que el intérprete de un texto, vale decir, en 

nuestro caso específico el juez, se mantenga distante al mismo. En que la relación entre  

intérprete y texto pueda estructurarse como una relación sujeto-objeto. 

 

 

La idea de que el intérprete pueda aplicar de forma pasiva un texto implica que, por parte 

de este, no se produzca ningún tipo de agregación valorativa a la hora de esta tarea. Que el 

texto se adecúe al caso específico en su completud característica de cosa. Pensamiento este 

que responde al modelo propio de la ciencia de la modernidad. Así como en este tipo de 

ciencias se cree en una relación sujeto-objeto, en la cual es evidente su independencia y 

distinción, y en la posibilidad del estudio de ese objeto con nulidad de subjetividad, se 

conceptúa al texto como un objeto y al intérprete como un sujeto de forma tal que la 

imagen de la Naturaleza de aquella ciencia de la modernidad sea también asumida por las 

disciplinas comprensivas. 

 

 

Esta manera de ver las cosas encuentra  su máxima expresión, en el campo jurídico, en los 

lineamientos de la Escuela Exegética; a la que, con justa causa, califica el profesor 
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MERCADO como "la quinta esencia del racionalismo cartesiano"
54

. Para la mencionada 

Escuela Exegética, la decisión judicial era reductible a un silogismo lógico, en donde 

norma, caso y decisión, serían respectivamente la premisa Mayor, premisa menor y 

conclusión. En este mismo sentido  RECASÉNS SICHES nos dice lo siguiente: 

 

"… la tesis de que sólo la ley escrita podía ser la fuente de decisiones concretas, y 

de que la función judicial consistía exclusivamente en la mecánica de un silogismo, 

cuya premisa mayor debía ser el texto aplicable; la premisa menor, la constatación 

de los hechos; y la consecuencia, el fallo. Éstos fueron los lemas sobre los cuales se 

desarrolló en Francia la Escuela Exegética, la cual comprendió la casi totalidad de 

los más ilustres profesores y tratadistas durante muchos decenios"
55

. 

 

Precisamente, como se estudia en lógica formal, la premisa Mayor consiste en una verdad 

ya dada e indiscutida desde esa disciplina. Para el derecho, la existencia de ese tipo de 

norma jurídica capaz de satisfacer las características que la lógica formal exige a una 

premisa Mayor, se hallaba justificada en los postulados de las doctrinas iusnaturalistas. 

Asumido el hecho, planteado por los iusnaturalistas, de la existencia de un acumulado de 

normas que son la manifestación de la racionalidad pura en el terreno de lo humano, debía 

aceptarse la incuestionabilidad  del contenido de dichas normas, vale decir, del derecho 

natural. Piénsese, por ejemplo, en los derechos del hombre y del ciudadano, producto de los 

dictados de la razón, y recordemos que la escuela exegética es contemporánea con la 

revolución francesa.  

 

 

Teniendo asegurada una premisa Mayor indiscutible, una especie de derecho intemporal, 

absoluto y universal, bastaría con realizar un simple acto de subsunción de los hechos en la 

                                                             
54 MERCADO PEREZ, David. La interpretación en el Derecho. Revista Jurídica – Universidad de Cartagena- 
Colombia, 2001. Pg. 51 
55 RECASÉNS SICHES, Luis. Nueva filosofía de la interpretación del derecho. Fondo de Cultura Económica 
– México, 1956. Pg. 190 



 

CALIXTO MORALES PÁJARO 

 

46 

 

norma apropiada para así obtener una proposición conclusiva. Proposición que, siendo la 

estructura del silogismo correcta, también correspondería a una verdad. En este sentido es 

que apunta el profesor DAVID MERCADO al afirmar que dicha conclusión "se tiene como la 

única posible ya que eso es lo propio de todos los silogismos. Poseer una única conclusión 

que por serlo es la verdad"
56

. 

 

 

Adoptar esta posición permitía posicionar a la disciplina del derecho en un status científico, 

y allí radicaba su seducción. ¿Cómo no dejarse tentar de la posibilidad de autodenominarse 

ciencia? Afirmar que el juez subsume en la norma el caso que pretende resolver, y así halla 

su univoca solución, permite hablar de método, dado que la labor del juez sería mecánico-

reproductiva, y permite hablar de verdad, amén de la tajante respuesta afirmativa a la 

pregunta por la existencia de una respuesta correcta en el derecho. Eso sin mencionar que 

se releva, quiérase o no, de responsabilidad moral a quien decide. 

 

 

En la escuela de la exegesis, según plantea concisamente RECASÉNS, "…el juez aparecía 

poco más o menos como una especie de máquina automática con dos ranuras: se introducía 

en una de ellas la constatación de los hechos, la cual se creía desde luego que coincidía 

exactamente con la figura de unos hechos previstos por la ley; y se introducía en otra ranura 

las normas legislativas pertinentes; entonces se apretaba un botón o se daba vuelta a una 

manivela, y la máquina soltaba el fallo. Aunque no se llegó al extremo de decirlo así por 

parte de los fetichistas de la exégesis y del razonamiento deductivo de tipo físico-

matemático, en el fondo creían que el juez ideal habría sido el que más se asemejase a un 

mecanismo automático de esta índole. Si aquellos juristas del siglo XIX hubiesen vivido a 

mediados del siglo XX, se habrían sentido terriblemente decepcionados al ver que, mientras 

que se han inventado máquinas prodigiosas que realizan maravillosamente y de modo muy 

                                                             
56 MERCADO PEREZ, David. La interpretación en el Derecho. Revista Jurídica – Universidad de Cartagena- 
Colombia, 2001. Pg. 51 
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rápido, y con plena exactitud, cálculos matemáticos complicadísimos, nadie ha pensado en 

fabricar una máquina que sustituya a los jueces de carne y hueso en la función de 

administrar justicia"
57

. 

 

 

Ahora bien, aceptemos metodológicamente que la decisión judicial posee una estructura 

silogística, y analicemos la consistencia lógica de dicha idea. De cara a una norma que 

prescriba que aquel que realice acceso carnal con otra persona mediante violencia será 

penado con arresto y frente al hecho que Manuel realizó acceso carnal con Hanna por 

medios violentos, lógicamente, Manuel debe ser arrestado. El silogismo, si se quieren 

cumplir las exigencias de la lógica proposicional, sería algo como sigue: 

 

pM: todo aquel que realice acceso carnal con otra persona mediante violencia será penado 

con arresto 

pm: Manuel realizó acceso carnal con otra persona (léase Hanna) mediante violencia  

Conclusión: Manuel será
58

penado con arresto 

 

Vistas así las cosas la decisión judicial es reductible a una estructura excesivamente 

sencilla. Pero ¿de dónde surgen las premisas? Simplemente son producto de la 

interpretación del juez. El acontecer de todo el proceso judicial y su teleología va 

encaminado al descubrimiento, por decirlo de un modo, de la premisa menor. Vale decir, a 

más de ser una premisa es a su vez una conclusión; producto del convencimiento que se 

haya logrado en el juez por cada una de las partes procesales. Si, verbigracia, el testimonio 

de Hanna no es muy creíble es factible que se difumine la existencia del delito – aunque 

fácticamente haya ocurrido-. Situación que debe bastarnos para advertir que la premisa 

                                                             
57 RECASÉNS SICHES, Op. cit., Pg. 190 
58 Nótese que desde la literalidad de la norma, asumida como premisa Mayor, solo puede llegarse a la 
conclusión de que Manuel será penado; por ende, decir que la decisión del juez es la conclusión de dicho 
silogismo es totalmente impreciso. Hace falta, aunque sea de forma imperceptible, que el juez de cuenta 
que quien impone las penas son los órganos judiciales y que siendo el uno de ellos es su deber penarlo. 
Solo así puede llegarse a la fórmula condénese, que es la verdadera decisión. 
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menor no es una proposición gratuita sino una interpretación que de los hechos hace quien 

decide. 

 

 

Por otra parte cada postura iusfilosófica provee el término interpretación de una 

connotación abismalmente distinta. Por ello debemos ser más precisos, pues, aquí podría 

asumirse que el término interpretación denota, al estilo exegético, una tarea mecánica. Y 

entonces se podría contra argumentar diciendo que aun existiendo dicha interpretación las 

valoraciones por parte del intérprete no se hacen presentes. Esta fue la fallida tarea del 

sistema probatorio de corte tarifario, pues, de forma apriorística se le asignaba un valor a 

cada prueba a través del cuerpo legislativo de forma tal que la tarea del juez consistiese, 

aparentemente, en una mera subsunción lógica. Si dos testigos con declaraciones en un 

mismo sentido son plena prueba solo basta recepcionar esos dos testimonios y concederles 

ese valor. Pero para saber si las declaraciones son en un mismo sentido nos encontramos 

nuevamente con una interpretación que de los hechos hace quien decide. Entonces, para 

salvar la mecanicidad de la interpretación, habría que legislar infinitamente para que cada 

hecho tuviese un significado definido y así el juez no agregara ningún tipo de valoración al 

enfrentarse a estos: desde el tamaño de letra con el que se presenta la demanda hasta la 

apariencia del indiciado y su abogado defensor. Cuando hablamos de interpretación en este 

contexto no nos referimos a ella como tarea mecánica. Máxime cuando esta concepción se 

torna insalvable, como analizamos a lo largo del capítulo anterior. Y de cara a la actual 

libre apreciación de la prueba se torna ineludible el reconocimiento del papel activo del 

juez. Éste estampa parte de su yo a través de sus valoraciones. 

 

 

Además de lo ya expuesto hay que reconocer a la par de RECASÉNS que “[l]os llamados 

hechos jurídicos no son hechos desnudos, hechos en bruto, tal y como efectivamente se dan 
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en la realidad, sino que son hechos vestidos jurídicamente”
59

. No puede existir algo así 

como una elección de una norma aplicable si los hechos no han sido valorados desde un 

punto de vista jurídico y, a su vez, la tarea de valorar dichos hechos no es pensable si no se 

tiene en mente una tentativa de norma general aplicable. “[L]a determinación de la norma y 

la constatación del hecho o de los hechos, con su calificación jurídica, no son dos 

momentos diferentes y sucesivos en el proceso jurisdiccional, sino que son algo así como el 

anverso y reverso de una misma operación”
60

. 

 

 

La premisa Mayor tampoco puede ser reconocida como texto eximido de interpretación. 

Toda norma requiere de esta y ello no implica esta sea defectuosa. "[L]a interpretación no 

es una operación exclusiva de los textos defectuosos, sino algo consustancial a la práctica 

del derecho (cursivas propias del texto)
61

. En gran parte esto se debe a la naturaleza 

lingüística del derecho. Desde que las palabras son insertas en las normas adquieren una 

significación que es preciso interpretar, y en la mayoría de los casos esa significación es 

exclusiva de la disciplina jurídica. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             
59 RECASÉNS SICHES, Op. cit., Pg. 207 
60 Ibíd., Pgs. 207-208 
61 MERCADO PEREZ, DAVID. Manual de Teoría Constitucional. Rodríguez Quito Editores – Colombia, 
2008.Pg. 84. 
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2.2. AMBIGÜEDAD, VAGUEDAD Y TEXTURA ABIERTA 

 

 

“El lenguaje es el vestido de los pensamientos” 

SAMUEL JOHNSON 

 

 

La ciencia newtoniana dividió al mundo, o más bien al Universo, en dos: sujeto y objeto. 

Ante su insistente idea de poder conocer al mundo tal y como es, es decir, al mundo <<en 

sí>>, la ciencia de la modernidad distingue dos tipos de cualidades en los objetos. Por un 

lado existen cualidades primarias que son, según el pensar científico, las que les pertenecen 

a las cosas, son los atributos propios de éstas. Son cualidades que no dependen en modo 

alguno de nuestro aparato de percepción y tienen la particularidad de poder expresarse en 

lenguaje matemático. Ejemplo de ello son el peso, el tamaño, la posición, etc. Pero por otro 

lado existen las cualidades secundarias, que son las que ponemos en las cosas; las que 

creemos falsamente que percibimos en el objeto pero que en realidad son impresiones 

subjetivas. El ejemplo más claro de ello es lo que ocurre con el color: si el color de un 

objeto varía dependiendo de la intensidad o la clase de iluminación que se le aplique, esto 

quiere decir que ésta no es una característica que esté en el objeto mismo sino que, más 

bien, depende de nuestro aparato de percepción. El mundo de las ciencias newtonianas se 

dedicó al estudio de las autodenominadas características primarias. De lo expresable en 

lenguaje matemático. Lo demás le pareció per se dudoso y por ello lo excluyó de su mundo.   

 

 

Pero el lenguaje científico ganó, con este angostamiento de lo decible, una particular 

precisión y exactitud que es impensable en el uso del lenguaje natural, vale decir, el 

lenguaje común, el que hablamos a diario. Piénsese que alguien dice ¡hace calor! Y otro 

dice la temperatura es de 29 °. En el primer caso se hace referencia a una sensación y, tan 
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es así, que de hecho perfectamente se podría estar en desacuerdo con ella. Pero en el 

segundo caso, por tratarse de una medida y no depender en modo alguno de nuestras 

sensaciones, no cabe duda alguna de lo que la frase quiere significar. Solo basta apelar al 

termómetro.  

 

 

En el terreno de lo jurídico se pretende la utilización de este primer tipo de lenguaje. No de 

un lenguaje matematizado sino de uno que sea de cierta forma claro. De hecho, en muchos 

casos esto se logra. El derecho, amén de ser una realidad lingüística, se da a la tarea de 

precisar cuál es el significado que le corresponde a cada palabra que este mismo utiliza. 

Esta precisión en el lenguaje, que –se insiste– apenas se aproxima a la precisión del 

lenguaje matemático, se observa con mayor frecuencia en el lenguaje procesal. Por 

ejemplo, para ningún profesional del derecho puede haber duda de lo que significa la 

palabra sentencia. Así, cuando alguien del común habla de la sentencia que emitió el fiscal 

para el jurista no cabrá duda que no se está hablando de una sentencia sino, máxime, de una 

orden, dado el hecho que estas solo son proferidas por los jueces. Pero el lenguaje por 

defecto del derecho es el lenguaje natural y por ello está supeditado a lo que le es 

característico a este tipo de lenguaje, a lo que le es inmanente: ambigüedad, vaguedad y 

textura abierta. Tal y como lo sugiere el título de este aparte. 

 

 

Como ya se ha expresado, nuestro lenguaje común no es para nada preciso. Con ello no 

queremos decir que sea defectuoso. Con frecuencia utilizamos palabras que, por infinito 

que sea nuestro esfuerzo en escogerlas, no posee un solo significado. Un caso común de 

ello es el de la Homonimia. Esta surge cuando una palabra hace referencia a dos cosas 

totalmente diferentes. Por ejemplo la palabra "radio" como hueso del cuerpo humano y 

"radio" como aparato electrónico. Claro que este tipo de ambigüedad es relativamente fácil 

de superar porque la palabra una vez inserta en una frase se contextualiza y no deja duda de 

su significado. Así, si digo que compré un Radio para oír música, inmediatamente capto su 
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significado. Ahora bien, existen casos en los que una palabra tiene dos o más significados 

pero estos están íntimamente relacionados. Éste es el caso de la palabra "derecho" que 

puede entenderse como el ordenamiento jurídico, como la disciplina encargada de estudiar 

dicho ordenamiento. En este segundo caso es más difícil diferenciar el significado correcto.  

 

 

El tipo de ambigüedad antes descrito se conoce como ambigüedad semántica y como 

vimos, corresponde a la pluralidad de significados de una palabra. Pero también acontece el 

caso de pluralidad de significados de una oración dependiendo de cómo esté construida la 

misma (sintaxis). A este otro tipo de ambigüedad se le conoce como ambigüedad sintáctica. 

Un caso muy común ocurre con la utilización de la conectiva "o", dado el hecho que esta 

puede ser copulativa o disyuntiva (por ejemplo esta misma o es disyuntiva).  

 

 

Pero el hecho de que una oración pueda revestirse de dos o más significados no quiere decir 

que exista un significado correcto y otros incorrectos. Lo que quiere precisamente connotar 

dicha ambigüedad es que la pluralidad de significados se encuentra en una igualdad 

valorativa. Esto en el campo jurídico posibilita que cada abogado, en pro de la defensa de 

los intereses de su prohijado, asuma el significado que más convenga. Ahora bien, la 

ambigüedad sintáctica, similar al caso de la homonimia, también puede superarse al insertar 

la oración en un contexto más amplio. Se puede saber cuál es el significado más adecuado 

de una norma al confrontarlo con el resto del ordenamiento jurídico. 

 

 

En el artículo 218 de la ley 599 de julio 24 del 2000 (código penal) se describía el delito de 

Pornografía con menores de la siguiente manera: 

"El que fotografíe, filme, venda, compre, exhiba o de cualquier manera comercialice 

material pornográfico en el que participen menores de edad, incurrirá en prisión de..." 
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En este artículo encontramos un claro caso de ambigüedad sintáctica. La parte resaltada en 

negrillas, que no es del texto original, posibilita dos sentidos diferentes. Imaginemos un 

caso en el cuál un sujeto toma fotografías de carácter pornográficos en las cuáles participa 

un menor de edad. Según un primer sentido, el delito estaría consumado dado el hecho de 

que el verbo rector fotografiar se ha actualizado, pues, la frase "o de cualquier manera 

comercialice" hace alusión a los verbos rectores vender y comprar, en el sentido que 

podría, por ejemplo, permutarse material pornográfico en el que participen menores de edad 

y  también se estaría incurso en el injusto penal. Pero paralelamente a ello podría 

entenderse también que la frase "o de cualquier manera comercialice" quiere decirnos 

que los verbos rectores que le anteceden deben presentarse como forma de 

comercialización. Vale decir, fotografío y vendo las fotos o, no fui quien fotografió pero 

tengo acceso a las fotos y las comercializo. Según esta segunda interpretación la conducta 

de fotografiar simplemente sería atípica. 

 

 

Como ya enuncié antes, la ambigüedad sintáctica puede superarse a través de la 

contextualización. El capítulo al  cual pertenecía la redacción normativa en mención es el 

"Del proxenetismo" y el factor común de éste es precisamente el ánimo de lucro, como se 

encuentra textualmente en los delitos de Inducción a la prostitución y Constreñimiento a la 

prostitución. De hecho en la doctrina estos tipos de delitos son conocidos como comercio 

sexual. Por ello el sentido adecuado es el que considera atípico el simple acto de 

fotografiar. De lo contrario caeríamos en el contrasentido de afirmar que la libertad sexual 

de un individuo que inicia a los 14 (catorce) años no comprenda la conducta de dejarse 

fotografiar sino hasta ya cumplido los 18 (diez y ocho). Tan es así que la última reforma a 

esta norma, con el ánimo explícito de penar el simple hecho de fotografiar, penaliza 

textualmente el hecho de fotografiar para el uso personal. Pero considero que la 

interpretación correcta de esta norma debe ser la que abogue por la penalización de la 

conducta de fotografiar contenido pornográfico en el que participen menores de 14(años). 

De lo contrario esto violaría la libertad de quien consiente en que se le fotografíe. 
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Toda palabra deriva su significado de dos elementos básicos. Por un lado está la 

connotación que consiste en las características y condiciones para que dicha palabra o 

término sea aplicable. Y por otro la denotación que nos determina el ámbito de aplicación 

de dicha palabra. Cuando un término tiene pluralidad de connotaciones nos encontramos 

con un caso de ambigüedad, como ya se ha descrito. Según el ejemplo utilizado, la palabra 

"radio" tiene las siguientes connotaciones: i) artefacto electrónico de audio y, ii) hueso del 

cuerpo humano ubicado en el antebrazo. El caso de vaguedad se presenta cuando tenemos 

una palabra con más de una denotación, sea del caso determinando en qué casos se aplica, 

en cuáles no o dejando un alo de duda. La definición por vía de denotación se logra 

entonces a través de un ejemplo. Un caso común de vaguedad ocurre con las magnitudes 

(utilizadas en lenguaje natural y no especializado); así, puedo decir que alguien es alto y 

pongo el ejemplo por  demás clarísimo de alguien que mide 2 (dos) metros. Si encuentro a 

alguien que mide 1(un) metro y 20(veinte) centímetros tendría claro que no aplica el 

concepto pero si una persona mide 1(un) metro y 60 (sesenta) centímetros, 1(un) metro y 50 

centímetros o 1(un) metro y 70 (setenta) centímetros tendría dudas de su aplicación o no. 

Otro ejemplo es el del término deshuesar, que es indudablemente aplicable al hecho de 

quitar los huesos a algo pero, extrañamente este también puede aplicase a la acción de 

desvalijar un carro. Podemos decir que hemos deshuesado un carro a pesar de que el carro 

no tiene huesos, cosa que sería dudosa para alguien que nunca haya oído utilizar este 

término en este contexto.  

 

 

El concepto de textura abierta es una traspolación que realiza H.L.A. HART al derecho del 

concepto del mismo nombre de FRIEDRICH WAISMANN, integrante del círculo de Viena
62

. 

                                                             
62 El concepto de texto abierto, según fue introducido por WAISMANN en la reflexión filosófica, 
responde a problemas particulares de la teoría de la verificación. Si se identifica el significado de las 
palabras con las proposiciones acerca de los datos que percibimos a través de los sentidos las 
definiciones estarían imposibilitadas para responder a situaciones impensadas. 
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Este, según es utilizado por Hart, debe entenderse como una especie de potencialidad de 

vaguedad (GENARO CARRIÓ). Cuando nos enfrentamos con una experiencia totalmente 

nueva –y esto nos da una idea de la lingüísticidad de nuestra experiencia– sencillamente no 

tenemos palabras para designarla. Por ello nos vemos obligados a utilizar las palabras que 

ya tenemos para poder hacerlo. Así, una palabra o término que inicialmente no estaba 

prevista para denotar o ser aplicada a una situación, es obligada a cobijarla. Este fenómeno 

puede ser descrito como la mutación del contexto de aplicación de una palabra o término. 

Pensemos en la palabra navegar, que inicialmente era utilizado solo en el contexto de lo 

acuático. Con la aparición de la aviación, y a falta de palabras como ya se explicó, 

simplemente se utilizó esta misma palabra en el ámbito aéreo (de hecho se le llama 

aeronáutica). Actualmente esta palabra también denota el hecho de buscar datos en la red. 

Así, claramente se ve como una palabra va ganando contextos de aplicación.     

 

 

En este contexto es que HART afirma que “[c]ualquiera sea la técnica, precedente o 

legislación, que se escoja para comunicar pautas o criterios de conducta, y por mucho que  

éstos operen sin dificultades respecto de la gran masa de casos ordinarios, en algún punto 

en que su aplicación se cuestione las pautas resultarán ser indeterminadas; tendrán lo que se 

ha dado en llamar una “textura abierta””
63

 

 

 

Estas características del lenguaje jurídico permiten que las normas no se petrifiquen, 

aunque, para el pesar de muchos, destruya la ilusión de la seguridad jurídica. Actualmente 

también se redactan normas con términos deliberadamente vagos, es decir, términos que se 

sabe de antemano que poseen una textura abierta y que se espera que el propio acontecer 

jurídico vaya llenando y dando sentido. Cuando se habla del abuso del derecho se sabe 

previamente que su aplicación a un caso u otro es necesariamente incierta. Es la 

jurisprudencia la que se ha encargado a través de la pura casuística de darle un significado a 

                                                             
63 HART, Herbert. El Concepto de Derecho. Abeledo-Perrot – Buenos Aires, 1992. Pg. 159 
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esta expresión y está misma está habilitada para variarlo, aun diametralmente en un sentido 

opuesto, en atención a las circunstancias, a las nuevas experiencias. 
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2.3. HART – DWORKIN 

       Un debate inexistente 

 

 

La exposición de HART sobre la textura abierta del lenguaje jurídico –en su calidad de 

lenguaje natural– sumada a  la ambigüedad y vaguedad que le es inmanente nos lleva 

necesariamente a la aceptación de un papel activo del juez a la hora de decidir. Si una 

norma admite una pluralidad de significados el intérprete está obligado a elegir uno de estos 

y, aunque dicha elección no implique plena subjetividad, por lo menos desdibuja la 

esperanza de objetividad. Cuál sea el sentido apropiado del texto no puede determinarse 

solo desde el texto mismo. 

 

 

Por otra parte, HART plantea lo que en la teoría jurídica se conoce como la tesis de la 

discrecionalidad judicial. Con la tesis en marras HART parte de la incompletud del derecho 

para, de este modo,  afirmar que siempre existirán casos no previstos por el legislador. 

Como se plantea en cada aula de derecho: la conducta humana es más ingeniosa que el más 

ingenioso de los legisladores. Así, en el evento de que el juez se encuentre con uno de estos 

casos no previstos por el legislador, y habiendo decidido no inhibirse, éste tendrá 

discrecionalidad para decidir. 

 

 

Es inevitable, considera el positivismo jurídico, la indeterminación de las leyes, dado que 

estas pretenden regular el actuar del hombre de una forma muy genérica. Esto es lo que 

faculta al juez a crear derecho en ciertas circunstancias particulares, pero esos poderes de 
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creación no  son de ninguna forma equiparables a los del legislador. Ese poder solo puede 

ser utilizado para un caso particular.
64

 

 

 

En este mismo contexto, RONALD DWORKIN afirma que en el positivismo existe una teoría 

de los casos difíciles. Para él, cuando un determinado litigio no se puede subsumir 

claramente en una norma jurídica, establecida previamente por alguna institución, el juez 

tiene discreción para decidir. Así, aparentemente, una de las partes tenía un derecho 

preexistente, pero en realidad lo que sucede es que el juez introduce nuevos derechos y los 

aplica retrospectivamente.
65

 

 

 

Al sentir de DWORKIN cuando los juristas razonan o discuten sobre derechos y obligaciones 

jurídicas, especialmente en aquellos casos difíciles, estos hacen uso de estándares que no 

funcionan como normas, no funcionan como reglas –en el sentido de HART–, operan de una 

forma diferente: como principios, directrices políticas y otro tipo de pautas. Aunque existen 

diferencias entre estos tres, DWORKIN los engloba bajo el concepto de principios, pues, su 

objetivo es solo distinguirlo de las normas jurídicas.
66

La diferencia entre principios 

jurídicos y normas jurídicas es una distinción lógica. Ambos conjuntos de estándares 

apuntan a decisiones particulares referentes a la obligación jurídica en determinadas 

circunstancias, pero difieren en el carácter de la orientación que dan. Las normas son 

aplicables a la manera de disyuntivas.
67

Los principios se aplican a través de la ponderación.  

 

 

                                                             
64 CARRILLO DE LA ROSA, Yezid.Temas y problemas de la filosofía del derecho. Ediciones Doctrina y Ley. 
Bogotá, 2009. Pgs. 114-115 
65 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Editorial Ariel S.A., Barcelona, 4 reimpresión, 1999. Pg. 146 
66 Ibíd., Pg. 72 
67 Ibíd., Pg.75 
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El concepto de discreción solo tiene significación en algunos casos especiales. El concepto 

de discreción solo tiene sentido en un único tipo de contexto; cuando alguien está en 

general encargado de tomar decisiones sujetas a las normas establecidas por una autoridad 

determinada.
68

Hacer uso de la discreción y crear un nuevo derecho es un error, pues, 

cuando las normas son insuficientes se puede hacer uso de los principios para adoptar una 

decisión
69

; por ello, para DWORKIN no deja de ser un deber del juez, aun tratándose de 

casos difíciles, descubrir cuáles son los derechos de las partes, en vez de inventar 

retroactivamente derechos nuevos.
70

 

 

 

En el pensamiento Dworkiniano se respira a cualquier distancia el aire de la completud del 

derecho. Por más difícil que nos parezca el caso siempre hay una respuesta en el 

ordenamiento jurídico. Cuando no lo encontramos explícita en las normas simplemente 

apelamos a los principios –aunque no quede muy claro que sean–. El problema radica en 

que el único juez capaz de realizar tal tarea es Hércules J.: una creación de DWORKIN, un 

juez que no existe en el mundo naturalístico. Este juez “lo sabe todo, dispone de tiempo 

ilimitado para tomar la decisión, su información sobre el caso y sobre los argumentos 

relevantes es ilimitada, es incluso capaz de hacer las elecciones más difíciles y, esto es 

importante para la imparcialidad, es capaz de cambiar su rol con otros sin ningún límite. 

Resumiendo: Hércules J. es una persona ideal que opera en la situación ideal de habla que 

tiene como tarea tomar las <<mejores>> decisiones jurídicas <<posibles>>”
71

. El juez ideal 

de Dworkin funciona como un criterio de corrección. Hércules J. es capaz de hallar la 

respuesta correcta o la mejor respuesta posible a todo problema jurídico y, por tanto, 

acudiendo a él se pondría fin a toda discusión de tipo jurídico. Pero AARNIO se cuestiona 

oportunamente cuál sería la situación si existieran dos Hércules J., y plantea que “dos o más 

                                                             
68 Ibíd., Pgs.83-84  
69CARRILLO DE LA ROSA, Op. cit., Pg. 124-125 
70 DWORKIN, Op. cit., Pg. 146 
71 AARNIO, Aulis. La tesis de la única respuesta correcta y el principio regulativo del razonamiento 
jurídico. DOXA –cuaderno  N0  8, 1990. Pg. 31 
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Hércules J. pueden alcanzar varias respuestas no equivalentes pero igualmente bien 

fundadas”
72

. Cosa que nos pondría, si queremos saber cuál es la respuesta correcta o la 

mejor respuesta posible, a apelar a un metaHércules J., situación que se repetiría con la 

existencia de dos o más metaHércules J. y así sucesivamente. Ahora bien, el planteamiento 

de AARNIO de las respuestas no equivalentes es el resultado de un razonamiento que parte 

del hecho de que en la toma de una decisión judicial no existen situaciones ideales; por ello 

ambos Hércules J. “no abordan el problema desde el mismo –o incluso similar– punto de 

vista”
73

 y por lo mismo no llegan a la misma respuesta. No obstante habría que cuestionarse 

si, tratándose de un juez ideal, no deba suponerse que su decisión se lleva a cabo en una 

situación ideal.  

 

 

Las críticas a la tesis de la discrecionalidad, según HART,  pueden sintetizarse en dos: una a 

las tesis descriptivas con que pretende demostrar la falsedad y una crítica normativa, que 

ataca la creación judicial del derecho por considerarla antidemocrática e injusta. La 

teorización de DWORKIN se ubica, como ha de notarse, en este segundo tipo de críticas. 

 

 

A manera de respuesta a las críticas cabe hacerse la pregunta sobre la existencia de casos 

jurídicos sin reglas en el sistema jurídico. Una respuesta negativa es producto de una 

tradición europea que afirma que el juez es solo la boca de la ley. Sin embargo, actualmente 

tanto académicos como juristas prácticos han insistido en que el juez tiene una labor de 

creación del derecho. En cuanto a la segunda crítica, se afirma que está tesis es 

antidemocrática e injusta, dado que el juez no es elegido a través de ningún proceso 

democrático y, por ende no debe tener poderes de creación del derecho. HART argumenta 

que este es un pequeño precio que hay que pagar, pues, se hace imposible acudir al 
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legislativo cada vez que se advierta una laguna. Además, los poderes de creación del juez 

son muy específicos y no van orientados a grandes reformas.
74

 

 

 

Si efectuamos una analítica sobria a las anteriores respuestas de HART, notaremos que su 

contraargumentación a, lo que el mismo denomina, la crítica normativa está de sobra. La 

tesis de la discrecionalidad judicial en ningún momento pretende hacer exigencias a la 

actuación de los jueces. Cuando se afirma que el funcionario tiene discreción para decidir 

no se quiere significar que el juez deba o esté obligado a decidir de modo discrecional. Lo 

que se dice es que, en efecto, el juez actúa de esa forma. No porque la tesis de HART así lo 

sugiera. La tesis de la discrecionalidad judicial es descriptiva, se mueve en un plano 

ontológico. Cuando DWORKIN plantea que existe una teoría de los casos difíciles lo que 

hace es confirmar la teoría Hartiana. En su crítica nunca apunta a falsear el hecho de que 

los jueces tengan discreción al decidir en los que este llama casos difíciles. DWORKIN lo 

que afirma es que esto no debería ser así. Que en todo caso el juez debería apelar a los 

principios del derecho – término que no se emplea por primera vez con DWORKIN pero que 

si se vuelve común a partir de él–. Vale decir, los planteamientos de DWORKIN, como 

crítica normativa que son, se ubican en un plano deontológico, y en nada afectan la 

consistencia lógica de lo que plantea HART. 

 

 

Dado lo anterior, entre HART y DWORKIN no es posible hallar un verdadero debate. Ambos 

aceptan la existencia de un poder de creación de derecho por parte del juez en casos 

eventuales. Solo que a DWORKIN no le gusta mucho esta idea y trata de proponer algo para 

que ello deje de ser así –cosa imposible como se verá más adelante. Al hallarse las palabras 

de estos dos mencionados autores en dos planos del discurso diferentes no queda más que 

aceptar que el debate HART - DWORKIN en realidad nunca ha existido. 

 

                                                             
74 CARRILLO DE LA ROSA, Op. cit., Pg. 126-127 
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2.4. WILFRIED HASSEMER 

       Lenguaje y división de poderes 

 

 

A medida que avanzamos en nuestra reflexión, las tesis de la escuela exegética se tornan 

más obsoletas. Cualquier intento de asegurar un papel inactivo por parte del juez, hasta 

ahora, se presenta como incoherente y falto de fundamento. Como habrá de notarse, la 

insistencia de este tema se debe, en principio, a un tema de vital importancia en la teoría 

jurídica: la seguridad jurídica. Pero hasta ahora hemos obviado la relación de esta misma 

temática con uno de los principios fundamentales del Estado de derecho democrático: la 

división de poderes. Esta temática no puede sernos por más indiferente. 

 

 

La idea de la aplicación pasiva del texto jurídico por parte del funcionario judicial responde 

a diferentes exigencias ideológico-históricas. Una de ellas, que se hizo popular a través del 

pensamiento de CARLOS LUIS de SECONDAT, BARÓN de la BRÉDE y DE MONTESQUIEU, es la 

división de poderes o sistema de pesos y contrapesos. Esta idea, hay que dejar claro, no es 

para nada originaria del pensamiento Francés. La división de poderes fue planteada por un 

Inglés llamado JAMES HARRINGTONG, en 1905, en un libro titulado Oceana y luego en 

algunos escritos posteriores por diferentes autores antes de que llegara a la letra de 

Montesquieu. Solo que con la revolución Francesa el pensamiento de los autores de dicha 

nacionalidad se hizo muy popular y muchas ideas que no eran originarias de Francia parece 

que provinieran de allí. No obstante, a MONTESQUIEU le debemos la idea precisa de que 

dicha división de poderes era asegurada, entre otras cosas, si el juez se comportaba solo 

como la boca de la ley.  
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En este sentido, si la decisión judicial pudiese describirse como una simple subsunción de 

los hechos en las normas, la división entre el poder legislativo y judicial sería clara para 

todos: el legislador crea el derecho y el juez lo aplica. Así de simple. Pero, según lo expone 

WILFRIED HASSEMER, “[l]a concreción de la división de poderes…depende en buena 

medida de que el lenguaje de la ley tenga éxito”
75

.  

 

 

La argumentación de HASSEMER, contenida en su libro crítica al derecho penal de hoy, va 

encaminada en específico a los problemas especiales que posee el derecho penal con el 

lenguaje. Pero HASSEMER, antes de ser Penalista, es un constitucionalista y un filósofo del 

derecho. Por ello nos ofrece unas apuntaciones generales sobre la relación entre lenguaje y 

división de poder, que nos serán de mucha utilidad para determinar el verdadero papel del 

juez a la hora de decidir. Desde un principio, HASSEMER reconoce en su argumentación la 

importancia del lenguaje para el mundo jurídico. Así, afirma que “las leyes, su 

concretización en derecho judicial y en la dogmática jurídica, su interpretación y aplicación 

en decisiones judiciales y en la crítica de estas decisiones, todo ello es lenguaje”
76

.  

 

 

HASSEMER parte del hecho de que “[l]a forma de organización de la codificación no es 

obligatoria ni histórica ni normativamente”
77

. De hecho actualmente existen sistemas 

jurídicos que no están organizados de esta forma, como lo es el angloamericano. Pero 

cuando un sistema jurídico está organizado a través de la codificación parece que el 

lenguaje queda revestido de una particular importancia para el mundo del ius. En este caso, 

que no está demás decir que es el nuestro, “la ley adquiere una función de parámetro que, 

por lejos, no se puede comparar con el rol de los precedentes” (cursivas propias del texto 

original)
78

 . 

                                                             
75 HASSEMER, Winfried. Crítica al derecho penal de hoy. Universidad Externado de Colombia, 2002. Pg. 16 
76 Ibíd., Pg. 13 
77 Ibíd., Pg. 14 
78 Ibíd., Pg. 15 
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En un ordenamiento jurídico codificado, y ante la notable importancia de la ley, el 

legislador queda condenado a una gran responsabilidad. Si se tiene que “el juez solamente 

debe ejecutar la ley, sin poder agregarle nada a su contenido, y que debe someterse a ella en 

forma total”
79

, so pretexto de que la división de poderes sea factible, el texto de la ley debe 

ser infinitamente claro y admitir una interpretación unívoca. Por ello HASSEMER apunta lo 

siguiente: 

 

“Si el legislador –por el motivo que sea– no logra expresarse con la suficiente 

precisión como para que el marco semántico de los conceptos que emplea sea claro, 

coloca al poder judicial, y también al ejecutivo, en el lugar que, conforme a la 

división de poderes, le está reservado a él. La división de poderes deja de funcionar, 

porque se  confunde la separación de las respectivas funciones legítimas. Uno de los 

poderes ocupa el campo del otro, o lo que es peor: no  se sabe con exactitud dónde 

están los límites. Estos límites son, en buena medida, construcciones del lenguaje, 

con el lenguaje tiene éxito o fracasa una parte de la división de poderes” (negrillas 

mías)
80

. 

 

Siendo así las cosas, la teórica división de poderes siempre se presentará ante nosotros 

como un ideal inalcanzable. Si a las consideraciones de HASSEMER sumamos la analítica 

expuesta anteriormente sobre las características del lenguaje jurídico –como subconjunto 

del lenguaje natural– tendremos que aceptar que el legislador siempre estará muy lejos de 

lograr una precisión lingüística tal que permita al juez aplicar la ley sin realizar tipo alguno 

de valoraciones. El juez detentaría, también desde este punto de mira, necesariamente un 

papel activo. No porque la tarea del legislador sea deficiente, sino porque la naturaleza 

lingüística del derecho así nos lo exige. 
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Además de ello, se nos plantea una realidad conocida por todos: la mutabilidad de la 

sociedad moderna. Como sabemos el derecho como regulador de la conducta humana no 

debe ni puede petrificarse, por ello, cuando ocurre un cambio social –de relevancia 

jurídica– el derecho debe necesariamente mutar. Pero “[u]na adecuación del sistema 

jurídico al cambio social mediante la modificación de las reglas legales –tal como lo exigen 

los principios de la codificación y de la división de poderes– es cada vez más anacrónica”
81

. 

La legislación es, por más que se quiera, muy lenta y sería absurdo pensar que a través de 

ella pueda mantenerse un sistema jurídico acorde a la realidad de los hechos, algo así como 

un ordenamiento jurídico actualizado. El legislador es consciente de ello y por tanto, y 

concordante con lo que se ha expresado con respecto a la textura abierta, este “se abandona 

cada vez más a la complementación de su tarea por parte de quien aplica la ley”
82

. 
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2.5. EL BINOMIO REPRODUCCIÓN-PRODUCCIÓN 

       La tesis Gadameriana 

 

 

“El sentido de un texto supera a su autor no 

ocasionalmente sino siempre. Por eso la comprensión 

no es nunca un comportamiento solo reproductivo, sino 

que es a su vez siempre productivo“ 

 

HANS-GEORGE GADAMER 

 

 

Si en el estado actual de cosas se sigue ligando el derecho a una concepción romántica de la 

hermenéutica, no puede más que menospreciarse el papel del juez a la hora de decidir. 

Tendríamos que llegar indubitablemente a la equiparación del derecho con la ley. Así, el 

derecho podría ser definido como la voz del legislador, como su voluntad. Comprender el 

derecho sería algo así como entender al legislador más de lo que él pudo comprenderse a sí 

mismo. De hecho aún algunos, cínicamente, tratan de buscar apoyo a estas tesis en el art. 

230 Superior cuando, dicho artículo jamás afirma eso y, de ser así, sería una norma que 

contraría la misma realidad. El derecho tiene límites. Si una norma dice que el cielo es 

verde no por ello la realidad naturalística va a cambiar. 

 

 

Para interpretar una ley no hay que dirigirse solo a la exposición de motivos de la misma, 

no hay que luchar por hallar estrictamente la intención del legislador, máxime cuando las 

circunstancias históricas que dieron origen a una ley han sido ya superadas. Debo insistir en 

que el derecho no es solo una tarea legislativa, afirma a este respecto GADAMER que “Es 

verdad que el jurista siempre se refiere a la ley en si misma pero su contenido normativo 

tiene que determinarse respecto al caso al que se trata de aplicarla … no se puede prescindir 
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de un conocimiento histórico del sentido originario … sin embrago [el intérprete] no puede 

sujetarse a lo que, por ejemplo, los protocolos parlamentarios le enseñarían respecto a la 

intención de los que elaboraron la ley. Por el contrario está obligado a admitir que las 

circunstancias han ido cambiando y que en consecuencia  la función normativa de la ley 

tiene que ir determinándose de nuevo”
83

. 

 

 

Lo anterior no quiere decir que la voluntad del legislador no importe para nada a la tarea de 

comprensión de un texto jurídico. Lo que resalta es el hecho de que dicha tarea no culmina 

con el simple descubrimiento de la intención del legislador. “[L]a hermenéutica romántica 

y su culminación en la interpretación psicológica, esto es, en el desciframiento y 

fundamentación de la individualidad del otro, toma el problema de la comprensión de un 

modo excesivamente parcial”
84

.  

 

 

Cuando GADAMER articula el momento de la aplicación al quehacer hermenéutico este se 

convierte en el problema fundamental de la hermenéutica misma. En efecto “[c]omprender 

es…un caso especial de la aplicación de algo general a una situación concreta y 

determinada”
85

. Ello vale con igual fuerza para el teólogo, el filólogo…y el jurista, según el 

análisis Gadameriano de este problema. Así, en el campo jurídico solo nos queda aceptar la 

verdad esencial de que “[l]a tarea de la interpretación consiste en concretar la ley  en cada 

caso, esto es, en su aplicación”
86

. Las leyes son incompletas y su completud solo se logra 

cuando son aplicadas a un caso particular.  

 

En este contexto es que GADAMER apela a la filosofía moral de ARISTÓTELES y a su 

actualidad hermenéutica. Según la argumentación Aristotélica el saber moral no 
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84 Ibíd., Pg. 382 
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corresponde a un tipo de saber objetivo encargado simplemente de la constatación de 

hechos. En este tipo de saber “lo que [uno] conoce le afecta inmediatamente”
87

, en tanto 

que nos exige un hacer. Saber sobre la responsabilidad, por ejemplo, es comportarse 

responsablemente en cada caso. Se trata, en este sentido, no de un simple saber sino de un 

saberse. Lo que logra ARISTÓTELES es diferenciar el saber moral del saber teórico, la 

phronesis de la tekhne. Como se habrá intuido “las ciencias del espíritu forman parte más 

bien del saber moral”
88

 y en este tipo de saber el concepto de aplicación adquiere una 

especial relevancia. “Por ejemplo, lo que es justo no se determina por entero con 

independencia de la situación que me pide justicia, mientras que el eidos de lo que quiere 

fabricar el artesano está enteramente determinado por el uso para el que se determina”
89

. 

 

 

Pero del simple hecho de aceptar que la aplicación esté presente en la tarea interpretativa de 

todo texto jurídico no se sigue el que el papel del juez sea activo dicha tarea. Lo que coloca 

la balanza en pro de la hermenéutica y no de la dogmática es la idea Aristotélica de que 

ninguna norma regula su propia aplicación. “Aristóteles muestra que toda ley se encuentra 

en una tensión necesaria respecto a la concreción del actuar, porque es general y no puede 

contener en sí la realidad práctica en toda su concreción…La ley es siempre deficiente, no 

porque lo sea en sí misma sino porque frente a la ordenación a la que se refieren las leyes, 

la realidad humana es siempre deficiente y no permite una aplicación simple de las 

mismas”
90

. 

 

 

En efecto, el intérprete de un texto jurídico se encuentra con una norma de carácter general 

y debe determinar cómo esta generalidad debe ser aplicada a cada caso particular. “Sólo en 
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el conjunto de sus aplicaciones se hace concreto el sentido de una ley”
91

. No existe algo así 

como una comprensión en abstracto de una ley y una posterior aplicación. Pero esta 

generalidad de las leyes exige que el operador del derecho realice un agregado de contenido 

a las mismas para poder concretar su sentido. Respecto a este problema hermenéutico, y en 

el mismo sentido, RECASÉNS es muy enfático al afirmar lo siguiente: 

 

“…ninguna norma general, y pienso desde luego incluso en las normas generales 

que han logrado una mejor formulación, constituye una norma completa, es decir 

susceptible de ser aplicada directamente y de un modo ejecutivo a las situaciones 

concretas de la vida, que esa norma general trata de cubrir. No es una norma 

completa, no puede ser aplicada directamente y sin más, precisamente porque es una 

norma general; y porque, en cambio, la materia sobre la cual debe ser aplicada es 

particular, concreta. Para que una norma general pueda ser aplicada a unas 

relaciones sociales, es necesario tejer un puente entre la generalidad de la norma y 

la particularidad del caso concreto…la norma general nunca es Derecho ya 

directamente aplicable”
92

 

 

En la interpretación de todo texto jurídico existe una complementación productiva del 

mismo. No solo en los casos difíciles o los casos problemas el juez crea derecho. Pero lo 

ideal en todo sistema jurídico es que la decisión judicial no responda a arbitrariedades por 

parte del juez, que la complementación de sentido en la tarea de aplicación no sea guiada 

por intereses personales. En este punto reposa, según GADAMER, la idea de seguridad 

jurídica que acompaña a todo estado de derecho. Siendo así las cosas “[c]ualquier abogado 

y consejero está en principio capacitado para aconsejar correctamente, esto es, para 

predecir correctamente la decisión del juez sobre la base de las leyes vigentes” (negrillas 

mías)
93

.  

 

                                                             
91 Ibíd., Pg. 397 
92 RECASÉNS SICHES, Op. cit., Pg. 208-210 
93 GADAMER, Hans-George. Verdad y Método I. ed. Sígueme-Salamanca, 1993. Pg., 402 
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La tensión existente entre el texto y el sentido que alcanza su aplicación al momento 

concreto de la interpretación se debe en gran medida a la relación entre generalidad y 

particularidad, tal como se ha expuesto, pero no se agota en ella. También entra en juego 

aquí la imposibilidad en la que se encuentra todo intérprete de comprender un texto en 

forma totalmente contemplativa. Cuando comprendemos lo hacemos desde una situación 

hermenéutica y por ello nuestra interpretación es, desde todo punto de vista, epocal. “Cada 

época entiende un texto trasmitido de una manera peculiar, pues el texto forma parte del 

conjunto de una tradición por la que cada época tiene un interés objetivo y en la que intenta 

comprenderse a sí misma”
94

. Cada texto es, si se permite decirlo, potencialmente vago en 

su sintaxis. Aunque en su literalidad siga intacto, en cada época puede significar algo 

distinto, puede ser entendido de una forma diferente. Una norma expedida hace tiempo 

puede, en la actualidad, tener perfectamente un sentido jurídico disímil al originario, y esta 

mutación de sentido solo es posible, y además es una exigencia en el mundo moderno –

como vimos en la argumentación de HASSEMER–, a través de la tarea de aplicación del 

derecho que realiza juez.  

 

 

Llegados a este punto se ha comprobado suficientemente que la idea de un juez que solo se 

dedica a reproducir el sentido de un texto jurídico es del todo estéril. Pero tampoco puede 

ser de recibo caer en las exageraciones a las que llega el realismo jurídico norteamericano. 

No debe llegarse a la falsa creencia de que el derecho sea solo lo que los jueces dicen, 

hacen (OLIVER WENDELL HOLMES). Sin la existencia de un texto no puede haber 

interpretación. Por ello tampoco se puede menospreciar el hecho de que el juez aplica la ley 

y que esta aplicación no puede ser arbitraria. Aquel que pretende comprender un texto sin 

tener una conciencia hermenéutica formada simplemente no comprende. “El que quiere 

                                                             
94  Ibíd., Pg. 366. 
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comprender un texto tiene que estar en principio dispuesto a dejarse decir algo por él”
95

. 

Toda comprensión debe estar fundada en el texto.  

 

  

Debe recordarse el hecho de que el juez debe estar sujeto a la ley igual que cualquier otro 

integrante de la comunidad jurídica. Al no estar este por encima de la ley su observancia se 

hace obligatoria y, de hecho, en esto radica la posibilidad de existencia de una auténtica 

interpretación. “Para la posibilidad de una hermenéutica jurídica es esencial que la ley 

vincule por igual a todos los miembros de la comunidad jurídica. Cuando no es éste el caso, 

como ocurría, por ejemplo, en el absolutismo…ni siquiera se plantea la tarea de interpretar 

la ley…La voluntad del monarca no sujeto a la ley puede siempre imponer lo que le parece 

justo sin atender a la ley, esto es sin el esfuerzo de la interpretación”
96

. La comprensión no 

puede ser una tarea arbitraria, pues, allí donde los presupuestos no estén dados, no podrá ni 

siquiera hablarse de hermenéutica.  

 

 

                                                             
95 Ibíd., Pg. 335  
96 Ibíd., Pg. 401 


