
I n t r o d u c c i ó n

En la Teoría de la Argumentación
se distinguen los supuestos de a p l i -
cación y creación del derecho. Se
p a rte del presupuesto de que el
marco normativo se halla regulado
legalmente, y que la función del
Tribunal se reduce a verificar los
extremos normativos y a aplicar el
d e r e c h o. 

Esta concepción considera que el
proceso de aplicación es un proce-
so lógico-jurídico de s u b s u n c i ó n,
donde el juez o tribunal no son
más que la boca a través de la cual
habla la ley. Otra concepción con-
sidera que la aplicación del dere-
cho no se limita ni se reduce a la
simple subsunción, sino que en to-
do proceso de aplicación, se da un
supuesto de creación del derecho.
Ambas doctrinas intentan explicar
el proceso de aplicación o adjudi-
cación, partiendo cada una de
ellas de un modelo determinado de
j u e z .

Tema: Problema

Defenderé la tesis de que ambos
modelos teóricos no explican ni re-
suelven el fenómeno que denomina-
ré Derecho en Gestión, generado en
los últimos años por la dinámica
propia del Derecho Comunitario o
Regional. 

Datos del Problema: 

Teoría de la Argumentación

En los últimos treinta años, la litera-
tura jurídica admitió desarrollos
doctrinarios de dos modelos des-
criptivos del proceso de adjudica-
c i ó n .

El primero de ellos tiene sus oríge-
nes en el positivismo normativo y
a f i rma –a grandes rasgos– que la
función del juez se reduce a un pro-
ceso de constatación de los presu-
puestos normativos, la identifica-
ción de la norma válida a aplicar y
la verificación de los hechos des-
criptos en la norma. 

Este modelo es descripto por mu-
chos autores bajo la figura del juez
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J ú p i t e r.1 En este modelo el derecho
adopta la forma de l e y. El modelo
se presenta como una pirámide en
la cual del foco supremo de jurici -
dad de la ley –en expresión utiliza-
da por Ost– emana el resto del de-
recho en forma de decisiones part i-
culares. Se representa bajo la figu-
ra de una pirámide que atrae irre-
sistiblemente la mirada hacia arri-
ba, hacia ese punto focal de donde
irradia toda justicia.

El segundo de los modelos se origi-
na principalmente a partir de la crí-
tica que formula Ronald Dworkin2

al positivismo normativo. La posi-
ción de Dworkin se basa en la afir-
mación de que el derecho que apli-
can los jueces no se reduce a nor-
mas, sino que aplica también p r i n -
c i p i o s. En la medida en que éstos
principios no tienen origen legal, la
tarea de adjudicación de los jueces
adquiere un rol diferente y un pro-
tagonismo inexistente en la teoría
n o rmativista. Esta concepción es
descripta por los autores bajo la fi-
gura del juez Hércules, precisamen-
te la figura utilizada por Dworkin
en su obra “Los Derechos en Serio”. 

Este segundo modelo, toma al juez
como la fuente única del derecho
válido. También en expresión de
Ost, Hércules es caracterizado co-
mo ese juez semidiós que se somete

a los trabajos agotadores de juzgar
y acaba por llevar el mundo sobre
sus brazos extendidos, reproducien-
do así fielmente la imagen del em-
budo. A partir de aquí no hay mas
derecho que el jurisprudencial; es la
decisión y no la ley la que crea au-
t o r i d a d .

La crítica de Dworkin se centró bá-
sicamente en la distinción entre ca-
sos fáciles y casos difíciles. El mo-
delo de la subsunción permite resol-
ver cuestiones o casos fáciles, no así
los casos difíciles donde la norma a
utilizar contenga conceptos equívo-
cos, o ambiguos, o en los casos en
que por no existir un texto legal
aplicable, el juez debe recurrir a
una construcción normativa. En és-
tos casos, se ha sostenido que el
proceso de adjudicación no se re-
duce al silogismo judicial, sino que
se produce un proceso de creación
n o rmativa. En éste proceso, el juez
Hércules se presenta como un ope-
rador racional, imparcial, ecuánime
e infalible que debe buscar siempre
la respuesta correcta del ordena-
miento jurídico. 

Como posiciones intermedias pue-
den citarse la de Arthur Kaufmann y
Francois Ost. 

Kaufmann afirma que el juez p r e -
s e n t a su sentencia bajo la forma de

284

R e v i s t a
JURIDICA

TRABAJOS DE INVESTIGACION

1 Ost. F.  (1993), “Júpiter, Hércules, Hermes: Tres Modelos de Juez”, Doxa nro. 14,  Cuadernos de
Filosofía del Derecho, Alicante, Centro de Estudios Constitucionales.

2 Dworkin, R. (1984), “Los Derechos en Serio”, Barcelona Ariel, Derecho, Barcelona.



un silogismo, pero en realidad, di-
cha p r e s e n t a c i ó n está precedida
siempre de una actividad compleja
de: (a) Selección de norm a s; y, (b)
Selección de hechos relevantes p a r a
resolver el caso.

La selección de norm a s, constituye
la premisa mayor del silogismo de
subsunción. La Selección de hechos
r e l e v a n t e s la premisa menor. Kauf-
mann afirma que –toda vez que és-
ta selección es valorativa y no sim-
plemente lógica– el paso de las pre-
misas a la conclusión es un supues-
to de adjudicación como c o n s t r u c -
ción norm a t i v a. 

Corresponde analizar –en éste con-
t e x t o– el papel del juez. Él es part e
del proceso de creación del dere -
cho. Solamente él –en expresión de
K a u f m a n n– hace h a b l a r a la ley, l e
extrae su sentido concreto relacio-
nado con el caso, determina su
fuerza innovadora, l a saca de su
abstracta inmovilidad y la conduce
hacia su existencia histórica.3

O s t4, tomando las figuras del juez
Júpiter y del juez Hércules, observ a
que la pragmática del proceso de

adjudicación permite detectar una
tercera figura en este proceso de
aplicación del derecho. Denomina a
ésta tercera figura como la del juez
H e rmes. El juez mediador universal,
el gran comunicador.5 H e rmes en la
mitología era el mensajero de los
dioses. Su imagen ocupa resuelta-
mente el vacío entre las cosas, ase-
gura el tránsito de unas a otras y es
el mediador universal. No conoce
otra ley que la circulación de los
discursos. Expresa Ost que si la pi-
rámide convenía a la majestad de
J ú p i t e r, y el embudo al pragmatismo
de Hércules, en cambio la trayecto-
ria que dibuja Hermes adopta la
f o rma de una red. 

El derecho postmoderno o derecho
de Hermes es una estructura en red
que se traduce en finitas inform a-
ciones disponibles instantáneamen-
te, y al mismo tiempo, difícilmente
matizables tal como puede serlo un
banco de datos.

La figura del juez como Hermes res-
ponde a tres indicios del derecho
p o s t m o d e rno. 

El primer indicio es la multiplicidad
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3 Kaufmann, A. (1999), “Filosofía del Derecho”, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, p.
188. 

4 Ost, F. Op.cit. p.171.

5 Ost. F. Op.cit. p.171 nota 3, donde expresa: “Varios rasgos diferencian nuestro Hermes de Dwor -
kin: 1.- Para Dworkin, se trata exclusivamente de un juez, mientras que, para nosotros, Hermes re -
presenta todo actor jurídico, todo locutor que se expresa en el discurso político, aunque sea un sim -
ple particular,  a condición de que adopte la actitud ^hermenéutica que representamos como la pro -
pia del ^modelo de Hermes”.



de los actores jurídicos. La expe-
riencia del comercio jurídico de-
muestra que la producción norm a t i-
va no se halla monopolizada por el
l e g i s l a d o r.  

El segundo indicio lo constituyen los
cambios actualmente observ a b l e s ,
la acción de agrupaciones, sindica-
tos, asociaciones que operan en el
poder público y que participan de
la elaboración de las normas gene-
rales. Finalmente el tercer indicio es
el de la complejidad, el hecho ob-
s e rvable de la multiplicación de los
niveles de poder. La división tradi-
cional del Estado y sociedad civil,
ha sido sustituida por una estratifi-
cación muy densa de poderes. El
Estado debe negociar con las ins-
tancias regionales y locales desde el
momento mismo que concede im-
p o rtantes transferencias de sobera-
nía a los ordenes jurídicos supra-
nacionales. 

Concluye Ost6 que éstos factores,
bien pueden llevar a pensar en el
derecho como circulación incesante
de sentido o r a z o n e s, más que co-
mo discurso de la verdad. Un senti-
do sobre el cual nadie, ni el juez, ni
el legislador, tiene el privilegio. 

La observación del proceso de adju-
dicación generado a partir del De-
recho Comunitario, me induce a
plantear como hipótesis de trabajo
que existe un cuarto modelo de

aplicación del derecho que no se
ajusta a las dos figuras paradig-
máticas de Júpiter y Hércules, ni a
los modelos de construcción nor-
mativa de Kaufmann, ni de Herm e s
de Ost.

El Derecho Comunitario ha nacido
al influjo de profundos factores eco-
nómicos, políticos, sociales y cultu-
rales, en los cuales el legislador na-
cional, comunitario o regional,
construyó modelos legislativos siem-
pre a la zaga de los factores consti-
tutivos del derecho comunitario.
Puede afirmarse que el legislador
principalmente procedió a r e g u l a r
los efectos de los factores en cues-
tión. 

El Derecho Comunitario necesaria-
mente debió crear –y creó– órganos
de adjudicación, y resolución de
conflictos y controversias. Estos ór-
ganos judiciales o tribunales admi-
nistrativos o comerciales, se hallan
dotados de una fuerte jurisdicción y
competencia, en la medida que des-
plazan jurisdicciones nacionales,
con una estructura o marco norm a-
tivo de extrema complejidad por la
saturación en algunos casos, y ca-
rencia absoluta en otros, de marco
n o rmativo. A título de ejemplo, el
Derecho Comunitario genera princi-
pios que le son propios y que re-
quieren la necesaria compatibiliza-
ción o armonización de las legisla-
ciones nacionales. 
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6 Ost, F. Op.cit. p.181.



El paradigma del juez comunitario
no se corresponde con el modelo de
J ú p i t e r, porque de hecho, no existe
un sistema normativo sistemático
del cual deducir la premisa mayor.
Tampoco se corresponde con el mo-
delo de Hércules, toda vez que, por
la complejidad normativa y la dife-
rencia marcada de principios, cultu-
ras, etnias y expectativas, de cada
uno de los estados y/o regiones, in-
hibe la posibilidad de afirmar que
el juez comunitario integra su deci-
sión sobre la base de principios del
orden jurídico. Y ésto es así, porq u e
la teoría de los principios remite a
aquellos principios generados por
la cultura jurídica de un sistema de-
t e rminado, por ejemplo del sistema
del Common Law, de los países an-
glosajones o, del sistema romanista
de los países europeos y latinoame-
ricanos. Pero la teoría de los princi-
pios no es aplicable cuando éstos
deben identificarse dentro de o r d e -
namientos jurídicos distintos y que
responden a principios jurídicos
distintos. Por lo tanto, sin descalifi-
car el modelo, el supuesto juez del
modelo comunitario debería ser un
súper Hércules.

La figura del juez Hermes, a mi en-
t e n d e r, tampoco cubre adecuada-
mente el supuesto del juez comuni-
tario, por diferentes razones.

En primer lugar la caracterización
de éste modelo no explora el pro-
blema de la compatibilización y ar-
monización de las normas naciona-
les, internacionales, comunitarias y

su proyección en la tarea del juez. 

En el modelo del Derecho Comuni-
tario Europeo pueden distinguirse el
derecho originario, el derecho deri -
v a d o , y el derecho complementario.
El primero dentro de éste subsiste-
ma, el Derecho Originario o prima -
r i o estaría constituido por los Tr a t a-
dos constitutivos. El Derecho Deri -
v a d o , el generado a partir de la
concesión de competencia a deter-
minados órganos e instituciones co-
munitarias en aplicación de dichos
tratados. El tercero, Derecho Com -
p l e m e n t a r io, correspondería al uni-
verso de los principios generales del
derecho, la jurisprudencia del tribu-
nal, el derecho que se deriva de las
relaciones exteriores de la comuni-
dad y el derecho originado en los
actos convencionales celebrados
entre los estados miembros para la
aplicación de los tratados. 

En este contexto, el Tribunal de Jus-
ticia, como institución jurisdiccional
e instancia de control de la Unión
Europea ejerce una enorme influen-
cia en el desarrollo de la legislación
comunitaria y tiene una serie de ta-
reas y una autoridad que sobrepa-
sa las funciones judiciales habitua-
l e s .

El modelo del Juez Comunitario
desborda los presupuestos fácticos
analizados a los fines de distinguir
los modelos del juez Júpiter, del
juez Hércules o del Juez Hermes  Es-
tos tres modelos son insuficientes
para brindar una respuesta desde
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la teoría de la adjudicación al mo-
delo del Juez Comunitario. 

Las tareas del Tribunal de Justicia
de la Unión Europea que sobrepasa
las funciones judiciales habituales
son, entre otras, las siguientes: (a)
La existencia de cuestiones pre-judi-
ciales. El instituto se aplica en casos
de litigio pendiente, ante las juris-
dicciones nacionales y sometidos
por éstas al Tribunal de Justicia, he-
cho éste que determina una coope-
ración permanente entre el tribunal
comunitario y las jurisdicciones na-
cionales en orden a la interpreta -
ción uniforme del derecho comuni -
t a r i o; (b) La existencia de criterios
autónomos de interpretación judi-
cial. Rige al respecto el principio de
que los tratados comunitarios no
deben interpretarse de manera rígi-
da o literal, sino que deben consi-
derarse a la luz del estado de inte-
gración y de los objetivos estableci-
dos por los propios tratados. A este
respecto, el Tratado de Ámsterdam
ha incrementado las atribuciones
del Tr i b u n a l .7

La tesis que sostengo parte del pre-
supuesto de afirmar que de la ob-
s e rvación del Derecho Comunitario
evidencia la existencia de un D e r e -
cho en Gestión.

La experiencia del Derecho Comuni-
tario ha otorgado al Juez un rol pre-
p o n d e r a n t e en el proceso de adjudi-
cación. Este rol no debe confundir-
se con el espacio de d i s c r e c i o n a l i -
dad con que el normativismo resol-
vía los supuestos de lagunas nor-
mativas. En otros términos, el su-
puesto no se refiere a los casos de
lagunas lógicas o técnicas del len-
guaje kelseniano.8 Sí se correspon-
de en cambio con el desarrollo con-
ceptual de uno de los modos d e
creación del derecho.9

El Tribunal Comunitario no sola-
mente tiene una amplia discreciona-
lidad en la elección del método in-
terpretativo, sino que además se
pronuncia sobre la validez de textos
y dicta sentencias acerca de la in-
terpretación legal que ya no tiene
carácter meramente consultivo sino
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7 www.eurolex.com  Boletín informativo nro. 13. El Tribunal de Justicia en el pronunciamiento “Van
Gend & Loos” (1963) claramente estableció  que “La comunidad constituye un nuevo ordenamiento
jurídico de derecho internacional,  a favor del cual, los Estados miembros han limitado su sobera -
nía, si bien en un ámbito restringido y cuyos sujetos son, no solo los Estados miembros sino también
sus nacionales” Un año más tarde en el pronunciamiento “Costa/ENEL”, profundiza su análisis y
establece que “A diferencia de los Tratados internacionales ordinarios, el Tratado CEE creó un orde -
namiento jurídico propio integrado en el sistema jurídico de los Estado miembros... que instituye una
comunidad de duración indefinida, dotada de instituciones propias, de personalidad, de capacidad
jurídica, de capacidad de representación internacional, y más en particular, de poderes reales deri -
vados de una limitación de competencia a través de la cual los Estados de la Comunidad han limi -
tado su soberanía y han creado así un derecho normativo aplicable a sus nacionales y así mismos”.

8 Kelsen, H. (1960) Buenos Aires, “Teoría Pura del Derecho”, trad. Nilve, M., Eudeba, p.172.

9 Kelsen, op.cit, p.180.



obligatorio. A su vez el juez intern o
o nacional, ya no reduce su tarea
interpretativa en el análisis de la
producción normativa del legislador
estatal. Por el contrario el ordena-
miento jurídico comunitario posee
una fuerza de penetración en el or-
den jurídico interno de los Estados
miembros, en un grado tal que las
n o rmas del Derecho Comunitario
adquieren por sí mismas carácter
de derecho positivo interno de los
Estados miembros. 

Las normas comunitarias reciben ipso
iure estatuto de derecho positivo en el
orden jurídico interno de los países
miembros, al grado que la primacía
produce el efecto de impedir la forma-
ción válida de nuevos actos legislativos
nacionales incompatibles con el Dere-
cho Comunitario.

C o n c l u s i o n e s

La experiencia del Derecho Comuni-
tario o Regional ha generado un
nuevo paradigma de derecho en
g e s t i ó n, desbordando los análisis
relacionados con los modelos tradi-
cionales de distribución de compe-
tencias entre el poder legislativo y
el poder judicial. En el Derecho en
Gestión los jueces asumen roles que
no se corresponden con los modelos
del juez Júpiter, del Juez Hércules o
del Juez Hermes, según el análisis
realizado precedentemente. 

El presente trabajo sostiene la tesis
de que los modelos teóricos conven-
cionales no explican ni resuelven el

fenómeno del derecho en gestión.
Este punto de apoyo requerirá un
desarrollo y fundamentación ulte-
rior a fin de explorar y consolidar
esta propuesta de investigación. El
primer camino será lograr una des-
cripción del Derecho en Gestión q u e
se corresponda fielmente a la diná-
mica de creación del derecho en la
Unión Europea –paradigma del De-
recho Comunitario–; y el segundo
camino, será el de –sobre la base
del conocimiento empírico de las
instituciones– propender a sistema-
tizar sus principios y normas y a
elaborar un marco teórico plausible
que permita conformar un modelo
capaz de definir el rol de los jueces
en su función de adjudicación del
derecho en el proceso comunitario.
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Metodología de trabajo

La selección del tema surgió a la luz
de los materiales relacionados con
la argumentación jurídica y aplica-
ción del derecho, y su investigación
posterior en los textos publicados en
lengua castellana. Constituye por lo
tanto una investigación explorativa,
siendo su foco de interés la adjudi-
cación en el derecho comunitario o
regional. 

En la formulación del problema se
consideró como aspecto relevante la
inexistencia dentro de la literatura
consultada de la identificación del
fenómeno del derecho en gestión, y
la consecuente descripción del rol
del juez comunitario. 

El marco teórico o referencial lo
han constituido los materiales de
consulta sugeridos por la Cátedra, y
la bibliografía consignada, en pie
de página,  en el  presente trabajo.

Las estructura del trabajo transita

por una introducción en la cual se
expone el problema que motiva la
investigación, y el desarrollo tanto
de las posiciones sostenidas res-
pecto de los modelos judiciales,
como la realidad surgente del de-
recho comunitario que impone el
replanteo de los modelos tradicio-
n a l e s .

El objetivo e hipótesis de trabajo in-
tenta identificar un vacío dentro de
la reflexión científica de un supues-
to de adjudicación norm a t i v a .

Las conclusiones del trabajo han re-
tomado la hipótesis inicial y sostie-
nen la relevancia e importancia de
explorar las cuestiones relativas al
derecho en gestión y al perfil de los
jueces comunitarios. Entre la hipóte-
sis del trabajo –realidad de un de-
recho en gestión y necesidad de re-
f o rmular los modelos de adjudica-
ción– la conclusión se afirma en los
argumentos desarrollados en el
análisis de las cuestiones propues-
t a s .
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