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Resumen: La discusién acerca de quién debe ser el defensor de la Constitucion, es una
cuestion cldsica en la justicia constitucional tan importante como la pregunta acerca de c6-
mo debe actuar dicho defensor. En el presente articulo se pretende abordar la pregunta
acerca de si es posible prescindir de la tesis de la discrecionalidad en la justicia constitu-
cional. Para tal propésito se efectiia una revision de la discusion entre Kelsen-Hart, para
luego realizar una evaluacion de la tesis de la discrecionalidad judicial frente a las teorias
principialistas de Dworkin y Alexy sobre el derecho y sobre como debe actuar el defensor
de la Constitucion.

Palabras clave: Derecho; justicia constitucional; discrecionalidad judicial; positivismo
juridico; principialismo.

Abstract: The discussion about who should be the defender of the Constitution is a
classic question in constitutional justice as important as the question about how should act
that defender. This article aims to address the question of whether it is possible to dispense
with the thesis of discretion in constitutional justice. For this purpose, a review of the
discussion between Kelsen-Hart is done, to then carry out an evaluation of the thesis of
judicial discretion against the principlist theories of Dworkin and Alexy about the law and
on how the defender of the Constitution should act.
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Resumo: A discussdo sobre quem deve ser o defensor da Constitui¢do é uma questdo
cldssica na justi¢a constitucional tdo importante quanto a questdo de como deve agir esse
defensor. Este artigo visa abordar a questdo de saber se é possivel prescindir da tese da dis-
cricionariedade na justica constitucional. Para tanto, é realizada uma revisdo da discuss@o
entre Kelsen-Hart, para entdo realizar uma avaliag¢do da tese da discricionariedade judi-
cial frente as teorias principialistas de Dworkin e Alexy sobre o direito e sobre como o de-
fensor da Constitui¢do deve agir.

Palavras-chave: Direito; justica constitucional; discricionariedade judicial; positivismo
juridico; principialismo.
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Introducciéon

La discusion sobre como debe operar la justicia constitucional, es uno de los
desacuerdos que mas debate ha suscitado en la filosofia juridica y que no se limita a
una cuestion sobre qué érgano debe garantizar la vigencia de la constitucion, sino,
ademas, a como debe actuar dicho érgano.

En el presente articulo, se pretende analizar los desacuerdos sobre el como de la
justicia constitucional en las discusiones entre Schmitt-Kelsen, Hart-Dworkin, y
Alexy. Abordando la pregunta acerca de si es posible prescindir de la tesis hartiana de
la discrecionalidad judicial, como parece pretenderse en las teorias principialistas.

Para tal propdsito, en primer lugar, se analiza el debate Schmitt-Kelsen de mane-
ra contextualizada, esto es, presentando las diferencias socio-politicas en las que se
desarrolla la postura de ambos juristas, asi como sus concepciones filosoficas. En
segundo lugar, a partir de Kelsen se introduce la teoria de Hart, nuevamente contex-
tualizando las diferencias entre ambos autores, para luego analizar las objeciones y
propuestas del principialismo de Dworkin, asi como de aquella otra versién de prin-
cipialismo sostenida por Alexy. Finalmente, se efectia un balance general sobre las
propuestas de Schmitt, Dworkin, y Alexy, para asi responder a la pregunta planteada
en el parrafo anterior.

1. La justicia constitucional en el debate Schmitt-Kelsen
A. Contexto histérico-politico

Abordar el surgimiento del Tribunal Constitucional como 6rgano de control
constitucional, obliga a hacer referencia a Austria, haciéndose necesario ademas
presentar el contexto previo a dicho surgimiento del Tribunal como institucién.

En el siglo XIX Austria tenia un modelo de gobierno monarquico, y poseia mas
de un Tribunal Supremo, cada uno con distintas funciones, siendo los siguientes:
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1. el Oberster Gerichtshof, vigente desde 1848, el cual constituia un Tribunal
Supremo como maxima instancia de la jurisdiccion ordinaria;

2. el Staatsgerichshof, o Tribunal del Estado, vigente desde 1867, competente
para casos de responsabilidad ministerial, aunque no oper6 en la practica;

3. el Reichsgericht, o Tribunal del Imperio, que surgiria entre 1867 y 1869,
cuya competencia se centraba en el control de actos administrativos bajo el
estandar de la constitucién, aunque sus funciones se limitaban a declaraciones
enunciativas que no llegaban a ser vinculantes; y

4. el Verwaltungsgerichtshof, o Tribunal Administrativo, vigente desde 1875,
cuya competencia también se enfocaba en el control de actos administrativos,
pero bajo el estandar de la legislacién ordinaria.

A partir del surgimiento de este ultimo Tribunal, se estimo referirse al Reichsge-
richt como Tribunal Administrativo Especial, o incluso como “Tribunal Constitu-
cional” por el estandar bajo el cual actuaba para ejercer control sobre los actos
administrativos, y a fin de diferenciarlo del Tribunal Administrativo General (Ole-
chowski, 2020). En todo, aunque en la practica las decisiones del Reichsgericht no
lograban el proposito por el cual fue creado, esto es, servir de control constitucional
para ciertos actos administrativos, juristas como Jellinek (1885) destacaron dicho
propdsito, proponiendo dotar de mayor fuerza a la competencia del Reichsgericht,
pues se trataba de un Tribunal con competencia sobre las competencias de los dis-
tintos 6rganos publicos.

A esto, se agregarian distintos cambios politicos que favorecerian al plantea-
miento de Jellinek. La transformacion del Imperio Austro-Htngaro a un Estado Fe-
deral, a propuesta de Karl Renner, y la posibilidad de conflictos que podrian
suscitarse entre el Reicht (Estado Federal) y los Lénder (Estados individuales), re-
queririan de un control mas sélido sobre las competencias. Para hacer frente a dicha
problematica, se elaboraria un proyecto de ley para modificar ciertos aspectos en el
Reichsgericht. Dicho proyecto de ley seria remitido a la Cancilleria, donde seria
asignado a Hans Kelsen para su revision. Kelsen, quien esbozaria duras criticas a
dicho proyecto, elaboraria un contraproyecto en el que se propondria la creacién de
un Tribunal Constitucional como tal (Verfassungsgerichtshof, VIGH), y ya no la
modificacién (o ampliacién) de funciones del Tribunal del Imperio, pues carecia de
sentido hablar del mismo (Olechowski, 2020).
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La propuesta de Kelsen seria promulgada como ley el 25 de enero de 1919,
reemplazando al Tribunal del Imperio y asumiendo ademas las competencias del
Tribunal del Estado; quedando en funciones tres Tribunales en Austria: el Tribunal
Supremo ordinario, el Tribunal Administrativo, y el recientemente formado Tribunal
Constitucional (Olechowski, 2019).

A este cambio se sumaria la promulgacién de la constitucion austriaca en 1920, la
cual ya contendria competencias explicitas para el Tribunal Constitucional, y en cuya
elaboracién participaria Kelsen por encargo del propio Renner, en coordinacion con el
Departamento de Constitucion de la Cancilleria, ademas de Adolf Merkl, tal como re-
lata Olechowski (2020).

Un contexto distinto al de Alemania, donde, si bien también se opt6 por un cam-
bio hacia un modelo de Estado Federativo, en esta ultima nacién no existian las
mismas bases institucionales e ideoldgicas. El Reichsprdsident o Jefe de Estado, era
una instituciéon suprema del Estado, prevista en la constitucion de Weimar, elegida
por el pueblo como representante de la nacion y simbolo de garantia de su manteni-
miento y subsistencia. Asimismo, aunque se tenia un Staatsgerichtshof o Tribunal
del Estado, cuya funcion consistia en pronunciarse sobre las competencias entre el
Reich y los Ldinder, la Constitucion almena no regul6 el reconocimiento de dichas
funciones. Ante este silencio, el Reichgericht o Tribunal Supremo de Alemania, co-
menz0 a desautorizar ciertas leyes emitidas por ser contrarias a la constitucion, ejer-
ciendo una suerte de control difuso, al no ser propiamente un 6rgano de jurisdiccion
constitucional, situacién que no tuvo la misma aceptacion a diferencia de lo aconte-
cido en Austria (Lombardi, 2018).

B. La discusién sobre el guardian de la constitucién

Antes de abordar la discusion, es necesario sefialar que, en primer lugar, tanto
Schmitt como Kelsen, reconocian la relevancia de garantizar la constitucion. En se-
gundo lugar, que la discusion entre ambos juristas no se limit6 a quién debia ser el
guardian de la constitucion, sino que sus diferencias de pensamiento involucraban
también la manera de concebir al derecho, la constitucion, y la justicia constitucio-
nal, es decir, a como tendria que actuar un guardian de la constitucion.

El modelo propuesto por Kelsen, seria avidamente cuestionado por Schmitt
(2018), quien objetaria la entrega del control de la constitucion a manos de los jue-
ces, pues seglin el citado jurista, estos carecerian de legitimidad democratica y de
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capacidad institucional para tener dicha competencia. Para Schmitt, la idea de una
jurisdiccién constitucional era inadmisible, pues las clausulas de la constitucion
eran tan complejas como para otorgar dicho control a los jueces, y no podrian cum-
plir con dicho ejercicio al tener que limitarse a aplicar el texto de la ley; de lo con-
trario, se entregaria un poder tan amplio a los jueces constitucionales que debilitaria
la division de poderes y a una “aristocracia de la toga”.

Y es que Schmitt (1996) concebia a la constitucién como un conjunto de valores
éticos y politicos, y fruto del poder constituyente; en otras palabras, la constitucion
era concebida como una manifestacion concreta del Volksgeist. En ese sentido, se-
gun el citado jurista, el control de la constitucion debia estar en quien encarnase la
voluntad popular, una caracteristica solo atribuible al Jefe de Estado, el tinico que
podria interpretar los valores éticos y politicos de la constitucion y garantizar su
continuidad en el tiempo (Schmitt, 2009).

Ante estos cuestionamientos, Kelsen (2018) en primer lugar, replicaria la vision
que Schmitt parecia sostener de los jueces como “autématas”, resaltando la implau-
sibilidad de la idea de los jueces como meros aplicadores del texto de la ley, pues en
todos los casos la interpretacién precede a la aplicacion, y la aplicacién supone un
ejercicio discrecional de cierto modo creativo y, por ende, de caracter irreductible-
mente politico (cfr. Kelsen, 1933; 1982; 1995; 2011a; 2011b; 2018). En segundo lu-
gar, Kelsen cuestionaria la objecién de falta de legitimidad aducida por Schmitt,
expresando que la introduccién de mecanismos de eleccién de magistrados del Tri-
bunal, por parte del Parlamento, o de la misma sociedad, harian desaparecer dicha
objecion de manera sencilla. Y, en tercer lugar, Kelsen insistiria en que el control
tendria que estar en un 6rgano independiente, tal como lo es un drgano jurisdiccio-
nal, y con una facultad discrecional limitada, a fin de garantizar que el control fuese
hecho por un tercero neutral, evitando asi que el defensor de la constitucion fuese al
mismo tiempo juez y parte —como ocurriria bajo la propuesta de Schmitt.

Para Kelsen, la constitucion no era un conjunto de “valores éticos y politicos”,
sino un conjunto de disposiciones juridicas. Una idea que partia de su concepcion
filoséfica de la politica, que lo llevo a decir que “la concepcidn filosofica que presu-
pone la democracia es el relativismo” (Kelsen, 1934, p. 156). Por tanto, era evidente
que la idea de que el defensor de la constitucion tendria que ser aquel que pudiese
conocer “los valores éticos y politicos que conformaban la constitucion”, pues Kel-
sen no concebia la posibilidad de que tales valores sean cognoscibles. Es sobre di-
cha base, ademas del contexto historico-politico austriaco, que se explica el modelo
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kelseniano del Tribunal Constitucional. Un Tribunal concebido como un érgano ju-
risdiccional de capacidad politica —pero limitada—, cuya organizacién debia respon-
der a las particularidades de cada constitucion, y su conformacion tendria que
obedecer no a la eleccién arbitraria de un tnico poder, sino al resultado de una par-
ticipacion plural (Kelsen, 2011a).

2. El objeto de la interpretacion luego de Kelsen
A. Derecho y norma: de Kelsen a Hart

Con el paso del tiempo, el establecimiento del paradigma del Estado Constitu-
cional en un contexto postguerra en el que se gest6 una preocupacién mas intensa
por los derechos que por las reglas de competencia; la discusion acerca de por qué y
como debia actuar un érgano de control constitucional, alcanz6 mayores enfoques.

Esta preocupacion impulso a la revision de conceptos en la filosofia juridica y en
la teoria general derecho. En un primer momento, la concepcion kelseniana de norma
juridica, como un supuesto al cual se le imputa una (necesaria) sancion, no parecia dar
cuenta de la practica juridica (y cultural) existente en otros paises (Botero Bernal,
2017). De hecho, fue insatisfactorio para Kelsen introducir su teoria en el common
law precisamente a razon de su caracterizacion de norma y del derecho —como siste-
ma de castigos—, aun sus esfuerzos vertidos en una segunda edicion de su Teoria Pura
(Kelsen, 1982) no cumplirian dicho objetivo. Esto, debido a que la propuesta de Kel-
sen partia de formas —o conceptos— mejor establecidos en Austria, cuya practica social
y juridica era distinta a la inglesa, en la que las normas no eran tendientes a la sancion,
sino al otorgamiento de permisos o incluso de incentivos. No seria sino a través de H.
L. A. Hart (2009), influenciado mas por Hume que por Kant, que este objetivo —intro-
ducir la Teoria Pura al common law— se cumpliria, a través de tan s6lo 273 paginas, tal
como relata y reconoce el propio Olechowski (2020, p. 889).

Y es que, en lugar de partir de formas (o conceptos formales) elaboradas en la
doctrina, Hart parte de las prdcticas sociales presentes en su tiempo, llevandolo a
argumentar que las normas pueden diferenciarse y explicarse segin la funcién so-
cial que persigan. De este modo, se distingue entre reglas primarias, destinadas a ser
obedecidas, y reglas secundarias, destinadas a la formacion, identificacion y aplica-
cion de regulas primarias validas. Y es a través de ambas reglas que permiten resol-
ver los problemas de interaccion social. Ahora bien, tal como en Kelsen, Hart
reconoce que la interpretacién procede a la aplicacién de dichas reglas, situacion en
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la que distingue entre dos escenarios debido a que toda regla se expresa a través de
palabras, y las palabras tienen una textura abierta. En el primer escenario, sencilla-
mente es posible ubicar el caso en lo regulado por la regla, segtin el significado co-
munmente atribuido al lenguaje en el que se expresa la regla; pero en el segundo, el
caso se sitia en una zona de penumbra, al existir menos claridad sobre el significa-
do del lenguaje en el que se expresa aquella regla, tornandose en un caso dificil. En
este segundo escenario, la necesidad de discrecionalidad del juez se hace mas nota-
ble: debe optar por atribuir alguno de tantos significados posibles a la regla para asi
resolver el caso, aunque para ello apele a consideraciones o pautas extrajuridicas.

B. Dworkin: el sofiador mas noble

Posteriormente, aquella misma objecion de reduccionismo que Hart denuncio
contra Kelsen, la argumentaria Dworkin, pero ahora contra la concepcién juridica
de Hart a la cual acusaba como un modelo restringido a las reglas que no considera-
ba ni daba cuenta de otro tipo de normas: los principios.

En primer lugar, para Dworkin (1986) la concepcion de Hart, asentada sobre un
convencionalismo interpretativo, no daba cuenta de los desacuerdos existentes en la
practica, los cuales no se limitan a desacuerdos sobre casos en zonas de penumbra,
sino incluso respecto de casos centrales. En segundo lugar, aquellas consideraciones
o pautas extrajuridicas a las que los jueces acuden, segtin Hart, no pueden ser sino
principios, los cuales se distinguen de las reglas al presentar una estructura diferente
y tener una dimension de peso. Sobre esta base, Dworkin (1967) argumenta que, re-
chazar que los principios forman parte del derecho junto con las reglas, implicaria
en el modelo de Hart que (1) si se defiende una discrecionalidad en sentido fuerte,
se negaria la vinculatoriedad tanto de principios como de reglas; y (2) si se defiende
una discrecionalidad en sentido débil, entonces no supondria mayor aporte, y tam-
poco permitiria explicar aquellas pautas a las que los jueces acuden para resolver
los casos. De este modo, para Dworkin, la propuesta de Hart es una propuesta basa-
da por y para las reglas, no dando cuenta de los principios —y por ende de las obli-
gaciones y los derechos (Dworkin, 1978)—, ni de su rol en el razonamiento juridico;
lo que lleva al citado jurista a rechazar la propuesta de Hart.

Aunque pueda disentirse de la lectura (y las criticas) que Dworkin realiza sobre
las tesis de Hart, es pertinente resaltar que la obra de Dworkin impulsa la preocupa-
cion por la interpretacion, el razonamiento, y los fundamentos del derecho. Dicho
esto —y entre tantas preguntas y problematicas que podrian abordarse— surge la
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cuestion acerca de mediante qué pautas los jueces podrian interpretar el derecho y
con ello resolver los casos.

A diferencia de la propuesta analitica de Hart, que concluye que las normas —sin
negar la posibilidad de incluir principios en su teoria (Hart, 1997)— se interpretan dis-
crecionalmente, esta se trata de una discrecionalidad limitada por el derecho positivo
y orientada por practicas y objetivos sociales, por ende, no existe una Unica pauta para
interpretar y resolver cada caso, ni tampoco algun tipo de pauta trascendente ni menos
universal. Para Dworkin (1986) dichas pautas son precisamente los principios, a los
que el juez puede (y debe) aproximarse mediante la interpretacion de la estructura po-
litica, asi como de la doctrina juridica, correspondiente a su comunidad.

Asimismo, cabe sefialar que Dworkin no concibe a la interpretaciéon como activi-
dad cognitiva, sino constructiva, la cual consiste en mostrar al objeto interpretado en
su mejor perspectiva; lo que lleva a Dworkin a formular el principio judicial de inte-
gridad, segun el cual los jueces deben aspirar a la tinica —rectius, a la mejor— respuesta
correcta. Ello, a partir de la concepcién que Dworkin tiene del derecho, al que entiende
como una integridad que coloca a la virtud politica, junto con otros conceptos como la
justicia y la equidad. Esto, sin embargo, no supone que Dworkin considere que la in-
terpretacion sea una actividad neutral, pues es consciente que la neutralidad no es una
condicién existente en los jueces, aunque si un ideal (Dworkin, 2019).

De este modo, mientras Hart, como Kelsen, admiten la idea de la jurisdiccion
constitucional como érgano politico y con funciones legislativas —aunque de alcance
limitado—, Dworkin coincidiria en lo primero, pero no en lo segundo. Para Dworkin el
juez constitucional no crea derecho, sino que lo aplica a partir de “pautas” presentes
en la comunidad. Esto lleva a Hart a caracterizar a Dworkin como “el sofiador mas
noble de todos” (Hart, 1994, p. 341).

C. Alexy, principialista continental

De otro lado, y asentado en una tradicion continental, Alexy también resaltara la
necesidad de destacar el rol de los principios en el derecho. Sin embargo, no en un
mismo sentido como el que Dworkin plantea, sino bajo otro abismalmente distinto.

Alexy (1997) considera que el discurso juridico es s6lo un caso especial del dis-
curso practico general, o, en otras palabras, del discurso moral; es decir, de un dis-
curso acerca de lo que puede, debe, o no debe, hacerse. Por tanto, para el citado

Revista de la Facultad de Derecho, (55), ene-jun, 2023, e20235506
elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2023n55a6
Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

9de 16



Justicia constitucional, discrecionalidad judicial y principialismo Enlil lvan Herrera Pérez

autor, los argumentos morales se incorporarian en el razonamiento juridico. Es asi
como se explica que Alexy (2008) conciba una doble dimension en el derecho. Por
un lado, una dimension real o factica, enfocada en la autoridad y en la eficacia so-
cial del derecho, y, por otro, una dimension ideal o critica, enfocada en la correc-
cion moral del mismo.

De este modo, Alexy cuestiona que la interpretacion del derecho se deba guiar
por objetivos sociales con independencia de su valor moral (Hart, 1958), pues —se-
gun Alexy— ello no permitiria explicar la pretension de correccion que es propia del
derecho, y sin la cual el derecho caeria en una contradiccion performativa (Alexy,
2004), puesto que el derecho no podria aspirar a ser “injusto”.

A partir de esta concepcion, Alexy define al derecho como

un sistema de normas que (1) formula una pretensién de correccién, (2) consiste
en la totalidad de las normas que pertenecen a una Constitucion en general eficaz
y no son extremadamente injustas, como asi también a la totalidad de las normas
promulgadas de acuerdo con esta Constitucién y que poseen un minimo de efica-
cia social o de probabilidad de eficacia y no son extremadamente injustas y al
que (3) pertenecen los principios y los otros argumentos normativos en los que se
apoya el procedimiento de aplicacién del derecho y/o tiene que apoyarse a fin de
satisfacer la pretensién de correccion. (Alexy, 2004, p. 123)

Sin embargo, cabe resaltar que Alexy no tiene un enfoque naturalista acerca de
la moral o el derecho. La moral a la que el citado autor hace alusion, se trata de una
moral critica; y la pretension de correccion del derecho, que Alexy sostiene, supone
un ejercicio critico que se logra en base a la ponderacion de principios (1993; 2013)
y de aquellos “otros argumentos normativos” (Alexy, 2004, p. 123). Esto, en otras
palabras, implica que para Alexy el derecho es un sistema compuesto, ademas de re-
glas, por principios, los cuales —entre otros— identifica con los derechos fundamen-
tales (Alexy, 1993; 2013), y cuyo contenido (asi como el razonamiento juridico en
general) se nutre, ademas de los elementos antes mencionado, de razones morales,
las que concibe como aquellos “otros argumentos normativos”. Lo que se explicaria
a partir de la tesis del caso especial (Alexy, 1997) anteriormente descrita.

Si esto fuese posible, entonces Alexy probaria que existe una vinculacién necesa-
ria entre derecho y moral —rechazada por Kelsen y por Hart— y un modo de que aque-
llo existente en el plano ideal, se manifieste directamente en la practica del derecho.
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De este modo, a diferencia de Dworkin, para Alexy (1997) el discurso juridico,
como todo discurso normativo, es parte de un discurso mas amplio: el discurso mo-
ral. Por ende, en Alexy la actividad interpretativa excede a la mera construccion de
pautas a partir de la estructura politica y la doctrina juridica de una comunidad —co-
mo plantea Dworkin—, pues mas bien aspira a ser trascendente y universal —como lo
es el discurso moral en Alexy.

3. ¢Aplicacién sin discrecionalidad?

Tal como se ha visto, en la discusiéon abordada acerca del objeto de la interpreta-
cion —requerida para la aplicacion de los derechos— se identifican reglas, como tam-
bién principios, pero con enfoques —para su interpretacion y aplicacion— distintos.

Una discusion presente y necesaria de abordar, sobre todo en el contexto de la
justicia constitucional, y no s6lo a razén de la primacia de la constitucion en los or-
denamientos juridicos, sino en atencién a la estructura de los derechos fundamenta-
les, los cuales usualmente se expresan mediante formulas genéricas, y muchas veces
sin establecer las obligaciones concretas que se derivan de los mismos.

Tal como se ha hecho notar anteriormente, la discusion sobre la interpretacion y
aplicacion de los derechos, requiere —para su debida comprension— entender el con-
cepto acerca del derecho sostenido por los participantes de la discusion. Incluso
desde el debate Schmitt-Kelsen, se pudo evidenciar que los desacuerdos entre di-
chos autores no partian de la quién debia ser el 6rgano de control constitucional,
sino del propio concepto de derecho y constitucion. Desacuerdo que se traslado al
debate sobre el objeto de la interpretacion constitucional, y su posibilidad en los
operadores. Para Schmitt, un objeto constituido no sé6lo por disposiciones normati-
vas, sino también por valores éticos y politicos de la comunidad. Estos ultimos, no
compartidos por Kelsen, debido a la falta de instrumentos epistemolégicos que per-
mitiesen aceptar tanto la existencia de dichos valores, como su acceso; lo que im-
pulsé a Kelsen a tomar partido por una postura escéptica de la politica (Kelsen,
1934) y. por tanto, de la justicia constitucional (Kelsen, 2011a; 2018). De este mo-
do, la tnica respuesta de Kelsen sobre el rol del juez en las controversias constitu-
cionales, consistid en resaltar lo delicado de dicho rol, pues implicaba un ejercicio
politico en el que el juez cuidadosamente tendria que valorar los intereses en juego.

Con una postura similar a la de Kelsen, Hart (2009) dedicaria una mayor aten-
cion al rol del juez en la resolucion de controversias, destacando la discrecionalidad
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del mismo a razon de la textura abierta del lenguaje en el que se formula toda regla.
Esto es que, siendo que el derecho positivo se manifiesta a través del lenguaje natu-
ral, y que dicho lenguaje —a diferencia del lenguaje formal- tiene una textura abierta
por su ambigiliedad y vaguedad, lo transmitido a través de dicho lenguaje puede ser
interpretado de diversas maneras; de ahi que, ante diversas interpretaciones, se hace
necesario optar por alguna de aquellas. De este modo, este ejercicio de discrecion es
—para Hart- inescindible de la practica de los jueces.

Asimismo, Hart llamaria la atencién a la funcién social que tiene derecho, como
pauta —ademas del lenguaje— a seguir para la aplicacion del mismo en la practica.
Una explicacion que para Dworkin seria insatisfactoria, puesto que tendria que ha-
ber algun estandar, y no la mera atencion a funciones sociales sin precision de sus
objetivos —los cuales tendrian que ser politicos. Para Dworkin (1978; 1986), esas
pautas podrian ser explicadas como principios, distintos a las reglas, pero como ta-
les, elementos del derecho. Asi, el conocimiento (y la aplicacién) del derecho, no
solo consistiria en el andlisis de las normas a través del lenguaje —lo que seria plena-
mente insatisfactorio para interpretar principios— sino en la construccién (o recons-
truccion) de conceptos a partir de la estructura politica y la doctrina juridica de la
comunidad. Este planteamiento podria hacer recordar a la concepcion sustancialista
de Schmitt, sin embargo, Dworkin no comete el error de atribuir una condicion
epistemologica tinica al Mandatario de conocer los “valores éticos y politicos” de su
comunidad. Sin embargo, el problema de Dworkin nuevamente lo constituyen los
instrumentos epistémicos para la interpretacion del derecho, una actividad que no es
neutral (Dworkin, 2019) y que, por ende, tiene un grado de subjetividad en la que el
operador decide: un acto discrecionalidad, aunque con pautas adicionales —mas no
faciles de procesal- a tener presente.

Con una insatisfaccién similar, también participa Alexy (1993; 2002), con un mo-
delo de derecho basado en reglas y principios, los que —a diferencia de Dworkin— tras-
cienden a la estructura politica y la doctrina juridica de la comunidad, pues parten del
discurso moral. Por tanto, el operador tiene que basar sus decisiones en los principios
(o derechos), cuyo contenido se delimita a través de la ponderacion, y cuyo razona-
miento parte no solo de razones juridicas, sino también de razones morales. Alexy in-
tenta resolver el problema epistémico de la moral (o su idea de moral), proponiendo
como instrumento a la ponderacion, la cual expresa a través de una formula aritméti-
ca. El problema es que, dicho instrumento (1) no resuelve el problema de falta de cla-
ridad conceptual de los derechos; (2) tampoco constituye un instrumento epistémico
para conocer las razones normativas (juridicas y morales) trascendentes que permitan
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resolver cada caso, sino que incluso es posible afirmar que la ponderacion requiere
de un ejercicio discrecional; y, (3) atin si se quisiese considerar al mismo como un
método para exponer la motivacién de una decision, podria ser ttil s6lo para dicho
objetivo, mas no para que aquello existente en el plano ideal, se manifieste directa-
mente en la practica del derecho.

A esto se suma un riesgo mayor, y es que, a diferencia de Dworkin, Alexy pare-
ce colocar a la jurisdiccion constitucional en un plano epistémico (de la moral) mas
elevado que al resto de 6rganos politicos publicos. Una condicion inaceptable, co-
mo la que también sugeriria —aunque de manera expresa— Schmitt respecto del
Mandatario. En todo, se trata de un aspecto criticable del cual Alexy parece haberse
dado cuenta en estos ultimos afios, y que trata de evitar dando un “giro coperni-
cano” (Portocarrero Quispe, 2016) en su teoria al otorgar un mejor reconocimiento
(aunque quiza no preeminente) a los principios formales (Alexy, 2016).

En conclusion, la carencia de un instrumento epistémico que acredite la existen-
cia de, y posibilite el acceso a, un estandar para resolver cada caso, reconduce toda
teoria a la necesidad de admitir un margen de discrecionalidad en la justicia consti-
tucional, evidenciando asi el caracter politico del derecho.
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