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cibn recta, p. ej., ordenada & bien humano, aungue en
cuanto gue esa accidn buena es, en el sentido modé-
fico, efecto de la verdad del juicio practico; puede de-
nominarsg también, aungue de modo extrinseco, “ac-
cidn verdadera”; iv) de todo lo anterior puede congluirse
que, en palabras de Soaje Ramos, “la verdad es una
propledad del conocimiento verdadero, sea tedrico o
practico; y serd, respectivamente, tedrica o practica. La
segunda (...) es constitutivamente una verdad de di-
recoidn (0 regulacion) de la praxis humana” (53),

Ahara bien, traldndose en €l caso de la interpretacion
juridica de una interpretacion, p. ej., de un conocimien-
to de cardoter préctico, su verdad seré también prctica
¥, por I tartto, consistira en la adecuacion o conmen-
suracion de la proposicion interpretativa, v.gr., “el texto
remative i1 significa ax”, con la refacion dedntico-nor-
mattiva poria que una determinada accidn {a) se ordena
efectivamentes a un bien exigido en esa situacidn de-
temninada (x). Dicho de otro modo: st fa interpretacion
{entendida coma resultado coghoscitivo de un proceso
intempretativo} de un texto normativo expresa corecta-
mente Ja ordenacion, formuiada en e texto normativo,
de una detenminada accidén humana hacia un bien hu-
mano, se estard en presencia de una interpretacion
verdaders; en el caso cortraris, Ja intermpretacitn resul-
tara falsa (54, Y este se da en todes los niveles dal
conocimiento préactico: principal, normative o pruden-
ciat (55}, si bien en este contexio se ha hecho referencia
preponderantemente af nivel prudencial, por tratarse,
indudablemente, del més préctico de los tres.

V. CONCLUSICNES SOBRE IUSNATURALISMO
E INTERPRETACION

© Si pien & tema abordado &s de una complejidad v de

una extension que hacen imposible un tratarmiento
exhaustivo en el espacio de un articulo, de los desano-
ilos realizados resulta posible extraer algunas conclu-
siones, aungue mas no sea proviscrias ¥ sujetas a una
reformulacidn ulterior; ellas son las siguientes:

a) A pesar de que, en general, los autores iusnaturalis-
tas contemporéneos no han desarrollado una doctring
especifica de la interpretacion juridica, esta doctrina
existe y s posible fematizarla a parti de las principales
afirmaciones del jusnaturaismo; los resultados de esta
tematizacidn resultardn diferentes segim cudl sez la
version del iusnatralismo de que se parta; pero en
todos los casos, las conclusiones a que se axribe habrén
de revestir ciertos caracteras propias v asurir alguncs

suipuestos filosdficos, coherentes con el planteamiento
usnaturalista de hase.

b} Entre estos supuesios se encuentra el del cardoter
constitutivamente referencial del lenguaje, que se or-
dena intrinsecamente, al menos en principio, hacia la
designacion de objetos trascendentes al mismo len-
guaje; este cardcter referencial es paralelo a la también
constitutiva intencionalidad del conocimiento hurmano,
que se ordena naturalmente hacia objetos que tras-
cienden ef acto mismo de conoger.

¢} Un anélisis medianamente prolijo de |a realidad y del
congepto de inferpretacién la muestra come indiscuti-
biemente analdgica, p. ., como una realidad que se
presenta de muy diferentes maneras y Como un con-
cepto de designacion maltiple en el marco de un sig-
nificado simiiar; ademés, se trata en este caso de una
analogla de atrbucidn, p. e}, en la gue una significacion
cormesponde a un objeto de modo propio v formal v al
resto por las refaciones que guardan con &l analogado
principal; dentro de esta atibucién mditiple del concepto
de interpretacion, la que tiene por objeto textos linglis-
ticos es la que puede considerarse primera y principal.

d) En el caso de la interpretacion juridica en sentido
estricto, p. gf., de la interpretacion de fextos normati-
vo-juridicos, ef referente de los textos interpretados es
una relacidn de conformidad entre las acciones involu-
cradas y alguna de las dimensiones del bien comdn,
£. &j., de los bienes humanos basicos en su realizacion
en el marco de la comunidad completa o politics; si se
uliiiza a pafabra “justicia” para designar esas dimen-
siones del bien comun, debe sostenersa que el criterio
principal de #a interpretacidn juridica, e axorma de esa
interpretacion, es el gue prescribe indagar v adoptar
acuella interpretacion que resulta la mas justa en el
caso concreto; escribe a ese respecto Finnis que “una
imerpretacion juridica comecta (properly) no estars dis-
puesta a considerar autoritativo a un significado irfusto,
como si se tratara de une justo” (56),

e) Por otra parte, la concepcidn jusnaturalista de fa
interpretacion juridica es, al menos desde la perspec-
tiva que se ha adoptado en este frabajo, constitutiva-
mente veritativa, n. ej., susceptible de ser inciuida den-
tro de las categorias de fa verdad o de la falsedad; por
supuesto gue 1a verdad de que se trata en estos casos
es una verdad de cardcter practico, que reviste carac-
teres especiales que la diferencian de la que corres-
ponde a las proposiciones tedricas o descriptivas; perc

(63} Sogje Ramos, Guido, “La verdad practico-moral desde Aristételes al Aquinate (Una consideracion gnoseo-episternaldgica)”,

en Ethos, ns. 23-25, Buenos Aires, 1998, p. 275.

(54) Un problema vinculado, pero diferente del que se estd abordando, es el de los procedimientos de verificacion de las
proposiciones practicas; sobre ese tema, ver Kalinowshi, Georges, “El problema de fa verdad...”, cit., passim,
(88) Ver Simon, Yves, “Critique de ia connaissance morale”, Ed. Desclée, Parls, 1934, passin,

(58) Finnis, John M., “The Pricrity of Persons...”, cit., P13
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no obstante estas diferencias, el concepto de verdad
permansce el mismo: una interpretacian resultard ver-
dadera cuando la proposicion que la expresa resulta
adecuada o conmensurada a fa realidad dedniica cons-
tituida por ia ordenacion efectiva de la conducta af bien
humano coman; dicho en otras palabras: una interpre-
tacién serd veldadera cuando [o gue ella exprasa resul-
1a ser fa direccion o la regulacion de la conducta mas
adecuada para la realizacion del bien humano en la
situacion de que se trate v resullard, consiguientemen-
te, falsa en el caso contrario.

1) Este caracter referencial, objetivo y veritativo que re-
viste la interpretacién de textos juridicos desde una
perspectiva iusnaturalista, permite resofver de modo
satisfactorio, a la vez que nguroso v racionalmente jus-
tificado, la gran mayoria de los problemas que se plan-
tean a la interpretacion juridica en la lieratura con-
temporanes; entre estos problemas se han apuritado
los que conciemen a 18 indeterminacion, iresolubili-
dad y alta conflictualidad de las diferentes interpreta-
ciones en un campo, como es &l del derecho, donde la
certidumbre, la posibifidad de ohjstivacidny determina-
4

cion de io debido resultan exigenclas constitutivas (57).
Desde la perspectiva iusnaturalista se ofrece a la teoria
jurldica actual un contexto de ideas en el cual esos
poblemas pueden alcanzar soluciones satisfactorias vy
racionaimente justificadas; es por ello que Mauricio Fe-
rraris sostiene con aclerto que "esimposible, nose puede
vivir sin 1os procedimientos que conducen a la verdad,
0 més bien: uno puede muy bien vivir sin aléthela, por
no sin adaequatio” (58),

g) Esto ¢timo adquiere especial relevancia en un am-
bito enarmemente complejo v lleno de virttualidadas
cormo lo es el de la interpretacion constifucional, eria que
la referencia a 10s bienes o valores humanos resulta un
recurso habitual o inexcusable; “es dificll pensar -es-
cribe David 0. Brink- cdmo gran parie de |z interpreta-
cion constitucional pueda quedar fibre de valores” (58);
v iy especlalmente resulta impesible conceptuar la
interpretacion constifucional sin una verdad acerca de
los bienes vy valores humanos; en este punto, per o
fanto, el usnaturalismo tiene un enonme vy fructifero
aporte que efectuar al pensamiento juridico de jos ni-
cios de este nuevo siglo.

e T ey

Causas y naturaleza de la discrecionalidad judicial
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L. INTRGDUCCION

Desde hace ya muchos afies, 1a idea o el ideal de que
el derecho positive resulta capaz de offecer una anica
respuesta correcta a todo caso posible, sin que resuite
necesario apelar 2 ninglin otro elemento ajeno & éste,
ha ido perdiendo adeptos al punto que en la actualidad
sdlo parecen escucharse algunos ecos, 1o tan claros y
rowndos, de esta afirmacion.

Las criticas al legatismo y al logicismo jurfdicos inictadas
en la segunda rnitad del siglo XIX y que se extendieron
sobre huena parte del siglo XX han terminado deste-
rrando las visiones ingenuas sobre la interpretacion y
ia aplicacion del derecho defendidas por las escuelas
formalistas.

El rechazo del formalismo en la interpretacion y en la
aplicacidn del derecho puede hacemos suponer que

(57} Ver Canale, Damiano, “Forme del fimite nellintempretazione giudiziale”, E'd. CEDAM, Padova, 2003, ps. 13-29.
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no existe otra aiternativa que el iracionalismo o la ar-
hitrariedad. Sin embargo, existe al menos la posibilidad
de que Ios jueces interpreten v apiiquen el derecho de
forma discrecional.

€on el presente trabajo buscamos iluminar et iugar, el
alcance y los fimites de la discrecion de 0s jueces en
fa interpretacion v aplicacidn del derechoe. Para ello,
ahondaremos en las causas de & discrecionalidad ju-
dicial y en la explicacion de su naturaleza y caracterfs-
ticas. Del desamallo de estas cusstiones se espera lo-
grar responder & s siguientes preguntas ineludibles
para cormprender ef fendmena de la discrecionalidad
judicial: ) des inevitakle que los jueces gocen de algin
tipo de discrecionalidad al momente de resoiver Ios
casos que se les plantean?, i} dpuede ser incluso de-
seable que en algunos casos los jueces gocen de dicha
discrecionalidad al decidir?, i) Zen qué medida la dis-
crecionalidad judicial supone ia facuitad de decidir [i-
bremente?, v} den qué se parece v diferencia la dis-
crecionafidad de la arbitrariedad?, y v) ddeciden nor-
malmente. los jueces de modao discrecional’?; vi)-ésan
discrecionales todas las decisiones judiciales que de-
nen en cuanta criterios juridicos valorativos?

fl. LAS CAUSAS DE LA DISCRECIONALIDAD
JUDICIAL

Cornoe acaba de sugerirse, los tedricos del deracho han
ido despertando del noble suefic de fa doctrina de la
jurisprudencia mecanica a medida que ha reconocido
la existencia de lagunas vy de antinomias en los orde-
namientos juridicos y han tomado conciencia de lo vago
que en muchos casos resulta e iengugje por medio dei
que se expresa el derecho.

No tiene sentido reproducir aqui toda la critica al for-
matisme vy al logicismo que terming develando [o Buss-
ria que resulta la idea de gue los wibunates aplican

mecanicamente las nomnas por medio de silogismos
avalorativos de subsuncidn. No obstante, puede resul-
tar clarificador recordar ahora aigunas de sus ideas re-
levantes.

Muy sintéticamente, dichas criticas han mostrado que
en algunas oportunidades, el derecho no ofrece nomas
capaces de dar una respuesta univoca ~laguna- (1),
En esta situacion, ef operador jurdico encargado de
dirimir fa cuestidn debe decidir scbre la base de argu-
mentos 0 razenes que van mas alla de los que I2 pro-
veen las nonmas juridicas positivas.

Adernds, tembién han ohservado cémo, a veces, el
derecho ofrece dos o més normas juridicas positivas
que pueden ser aplicadas 2 un caso y gue conlisvan a
solucicnes incompatibles entre si-antinomiagy En es-
f0s casos, sl ef derecho no prevéd un sisterna de prela-
cién entre ellas, nuevamente &l operador furidico en-
cargado de dirimir la cuestidn debe hacerio sobre la
base de argumentos o razones que van mas allé de los

'que le proveer fas normas juridicas positvas (2).

Ef de las lagunas y de las antinomias o de los llamados
defectos logicos de los sisternas juridicss es un tema
que ha sido ampliamenite debatido en Ja tradicién con-
tinental desde hace ya mas de un siglo (3}, No obstante,
an la tradicion anglosajona, esta problemdtica ha sido
ahordada principaimente desde ef probiema de la “tex-
tura abierta” del lenguaje por medio del cual se expresa
el derecho.,

En concreto, se advierte que el lengusje juridico, en
tanto lenguaje humano, posee nlcleos de significado
claro -casos clares o paradigmaticos— en fos que existe
urt acuerds general sobre la aplicabilidad de un térming
y zonas de penurmbra en las que se experirnentan los
limites de la orientacion que el lenguaje general puede
proporcionar. Por esto, sinimporiar la éenica legislativa

(1) Aigunas autores prefisren identificar tode el problema de la indeterminacidn del derecho con & concepte de laguna. Por
sjemplo, Raz propone una definicion amplia de laguna. En conereto, sugiere que hay una laguna juridica cuando algunas
cuestiones juridicas sujetas a la jurisdiccién competente no tenen una respuesta completa. Como puede observarse, este
concepto parece incorporar toda causa de indetemminacidn juridica. Asi, la laguna no es una de ias causas de la indeterminacién
juridlica, sine que es fa nocidn que engloba todas las causas de indeterminacién juridica, Por ello, afima que existen diferentes
tipos de lagunas juridicas. Especificamente, distingue las lagunas que surgen por [a vaguedad de fos conceptos juridicos de
las que surgen per la existencia de conflictos nomativos y de las que surgen cuando ef derecho hace explicitamente referencia
a consideraciones morales. Cfr. Raz, Joseph, “The Authority of Law”, Oxford University Press, Oxford, 1979, ps. 53-77.

(2) Cir. Mocre, Michae!, “Four Reflections on Law and Morality”, Williar and Mary Law Review 48, 2007, ps. 1520.1534.
(3) Ef desanollo del debate & lo largo de la historia ha llevado a que se distingan distintos tipos de lagunas v distintos tipos de
soluclones para cada una de ellas. Por gjemplo, algunos autores hablan de lagunas nomativas cuando el derecho no ofrece
una sokucidn a un caso, ¢ de lagunas de conocimiento cuande la ignorancia de alguras cuestiones del caso no nos penmiten
sahar gué norma se le aplica, o de lagunas de reconoaimignte cuanda hay dudas en la subsuncidn de un caso individual en
un Caso genérice previsto en la narma, ete. Como se vard, para cada tipo de problemas se han intentado sokiciones diferentes
sin que ninguna logre efminar por completo tada indeterminacion Juridica. Por ejermplo, para resaolvar fos problemas chsenvados
en las lagunas normativas se proponen regias generales de clausura, para salvarla ignorancia de algunos datos de los cases
se establecen presunciones, para salucionar fas antinomias se otorga diferente jerarquia a las diferentes normas, ete. Cfr.
Redondo, Mada Cristina, “Teodas del derecho e indeterminacién normativa®, Doxa 20, 1987, p. 186, quien sigue en este
punto a Akehurdn, Carlos E. v Bulygin, Eugenio, “Lagunas del derecho y andlisis de casos”, Ed. Buschi, Buenos Aires, 1971,
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que se utilice para comunicar los criterios generales de
conckicta, y por mas que en muchos casos dichas pau-
tas operen sin dificultades, algln punto de su aplicacion
serd dudese y, por lo tanto, indeterminado (43, En estos
casos dudosos, el derecho no resulia capaz de ofrecer
una (inica respuesta correcta a una cuestién juridica.

Por otra parte, las posibiidades de ¢aer nuevamente
en el ensueric del formalisme legalista se han disipado
de ta mano de io insuficiente que fueron resultando ios
intentos de solucionar defiritivamente todas las causa-
les de indeterminacion juridica propuestas por la cien-
cia juridica. La inviabilidad politica y téenica del intento
de resolucién de las lagunas por medio del référé le-
gisiatif no tardd en hacerse notar. No mucho mejor
suerte tuvo el intento de negar logicamente tas lagunas
recurmiendo a una nomma de clausura de todo ef orde-
namignto juridico no expiicita i pesitiva y que considera
tode o no previsto legalmente coma juridicamente irre-
levante o permitide (8). Con respecto de las antinomias,
los criterios de prelacién offecidos para su sofucién -v.g.,

" temporalidad, espacialidad, jerarquia— no logran resol-

ver, por ejemplo, fos conflictos de derechos fundamen-
tales. Tampoco tienen un éxito definitivo s reglas de
Interpretacion para solucionar los casos en los que el
tenguaje juridico se toma vago. Esta dificultad perma-
nece, entre otras ¢osas, porgue en muchos casos la
aplicacion de estas mismas regias de interpretacion
resulta vaga (8).

En definitiva, bésicamente tres son las causas por las
que jnevitablemente algunas cuestiones juridicas ter-

minan siendo indeterminadas: las lagunas, las anting-
mias y la textura abierta del lenguaje por madio det cuat
s& expresa of derecho, ‘

La discrecionafidad judicial se prasenta como la con-
secuencia ineludible de fa relativa indeterminacidn dei
derecho, Mds en concreto, es el resultado inevitahle
de la indeterminacion juridica, nomalmente comple-
mentada con el deber, expresamente incluido en toda
la codificacién modema, que tienen los aperadoras jus
ridicos de resolver todos los casos que caen baio su
ambito de competencia (7).

Junto con el reconocimiento de que la aplicacién me-
canica det derecho resulta irrealizable porgue el orde-
namiento legal no es capaz de ofrecer una respuesta
unfvoca para tode conflicto, ha tomado Tuera la idea
da que puede resultar dessable un poder judicial capaz
de completar las insuficiencias legales, mornigerar sus
rigideces v salvaguardar los derechos de los cludada-

_hos. Dicho de otro modo, fa discrecionalidad que tienen

los jueces en la actuslidad para decidir no es dnica-
mante fruto de fa relativa e inevitable indeterminacidn
juridica, sino también del hecho de que los constitu-
yentes y los legisladores actuales en alguna medida la
han considerado deseable (8). En este sentido, pare-
clera que han ¢aido enla cuenta de que irtentar exciuir
toda inceridumbre a cualquier precio no es un acierto.

Por un fado, se ha terminado reconociendo la necesi-
dad de incorporar principios valorgtivos para superar los
ftamados defectos logicos del ordenamiento juridico.

(4) C. Hart, Herbert L. A, “The Concept of Law”, Clarendon Prass, Oxford, 1964, G. Camié (trad.}, “El concepto de derecho”,

Ed, Abeledo-Pemot, Buenos Alres, 1983, ps. 157-158.

(5} Cfr. Sema, Pedro, “Filosofia de! derecho y paradigmas epistemoldgices”, Ed. Pomia, Médeo, 2006, p. 33. Un estudio
detallado sobre esta problermatica puede verse en en Lombard Vallau, Luig, “Corso o Flosofia det Diritto”, E4. Cedam, Padova,
1081, ps. 25-115.

{6) Waluchow llama a esto “vaguedad de segundo orden” y congidera que por este tipe de vaguedad resuita inevitable que ios
jueces en algunos casos decidan discrecionalmente. Cir. Waluchow, Wilfid, “inclusive Legal Positivism”, Clarendon Press,
Oxford, 1994, ps. 241y ss.

{7} Por ejemplo, e art. 15, CCiv. argentino, establece: “(Jos jueces no pueden dejar de juzgar bajo el pretexto de silencio,
oscuridad 0 insuficiencia de las leyes”. Ademds, la primera parte del art. 273, CPen, argenting, establece: “(s)erd repamido
con inhabflitacion absoluta de uno a cuatro afios, el juez que se negare 4 jJuzgar so pratexto de oscuridad, nguficiencia o sifencio
de la ley". Para algunos autores, es precisamente Ja existencia de este deber lo que conecta la ausencia de respuesta corecta,
propia de la indetarminacion juridica, con fa idea de la discrecionalidad judicial. CF. Lombardi Vailaur, Luig, "Corso di Filosofia...”,
€lt., ps. 40-41; e |glesias Vila, Mara Luisa, “El probiema de ia discrecion jucdicial”, Centro de Estudios Politicos y Constitucionzles,
Madrid, 1999, p. 35. Hart parece reconccer este cuando suglere que fa discrecionalidad judicial stirge cuando un juez ha de
lleger a una decision y no puede inhibir su jurlsdiceidn o remitir f asunto al Legislativo. C&. Hart, Herbert L. A, “Ef nuevo desafio
&l positivismo juridico”, Sisterna 36, 1890, ps. 5-6. Por su parte, o describir la creacion judicial del dereche, Razadvierte como
amenudo las facultades legisiativas defegadas estan sujetas al deber de legislar. Cfr. Raz, Joseph, “Ethics in the Public Domain”,
Clarendon Press, Oxdord, 1894, M. L Meldn (trad.), “La ética en el dmbito pdblics”, Ed, Gedisa, Barcelona, 2001, p. 263.
{8) Autores como Endicatt abservan que por mas que los legistadores pretendan desaroliar un derecho preciso, ta necesidad
de que las nonmas regulen una ampla variedad de casos hace que muchas veces §¢ compongan de estdndares ahstractos y,
por consiguients, vagos. Por otra parte, también se chserva gue debido a que &l derecho es sistémico y ha de ser interpretado,
fag formutaciones precisas no siempre garantizan normas precisas. Por Gitimo, también se enfatiza en 1z idea de que pueda
ser desaconsejable que todas las normas sean predisas porgue pueden produck més arbiteariedad de la que intentan evitar.’ -
Cfr. Endicott, Willlam T.; “Law /s Necessarlly Vague”, Legal Theory 7, 2061, ps. 377-383, P, Navarro (rad.), “l derecho es
necesariamente vago”, en Palabras y reglas. Ensayos de filosofia de! derecho, Ed. Fontamara, Méxice, 2004, ps, 7283,
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Asl, se prefiere reconocer que algunos £asos no tienen
uha respuesta juridica determinada y otorgar a los jue-
ces facultades discreclonales orientadas por principios,
para que puedan decidir teniendo en cuenta las cir-
cunstancias particidares, en iugar de aplicar forzada-
mente un derecho a cas0s gue ne fueron previstos (9).
Por ello, algunos autores llegan a afirmar que en estos
casos, los funcionarios judiciales reciben de forma de-
iegada la funcién de producir nuevas normmas (10). ‘En
otras palabras, ia referencia legal a principios y estan-
dares cuya interpretacion y aplicacidn suponen delegar
algunos mérgenes de discrecionalidad en los tribunales
permite comparar el proceso de determinacion del de-
recho para el caso conereto con un procedimiento de
decision en varias etapas. Si bien ef constituyente y e
legislador son concientes que sobre ellos recad s res-
ponsabiiidad de decidir el contenido de 1as normas de!
ordenamiento juridico, de algin modo advierten que en
algunos casos, la carga de su tarea les impide hacer}o
de modo definitivo y completo v con toda la informacion
necesaria. Por ello, en estos casos, se conforman con
dejar delineado el marco sobre la base def cual se tg)—
mard una decision, para que los tribunales, con mas
informacion y en mejores condiciones, terminen de de-
cidir. En este sentido, podria decirse que esta delega-
¢ién de facultades que hacen los Srganos legislativos
sobre fos judiciates esté relacicnada con la capacidad
del derecho para regular su propio desarrolio (14).

Por otra parte, os disefios institucionales han ido in-
corporando crecientemente principios valoratives no
sGlo para superar los lamados defectos idgicas del or-
denamiento jurfdico, sinc también para salvaguardar
ios derechos fundamentales de los ciudadanos, Un
ejemplo claro de esto puede observarse en 2] proceso
de reordenacion pofitica que llevaron adelante varias
naciones europeas despues de la Segunda Guena
Mundial por el cual pasaron de un Estado legal de de-
recho a un Estado material de derecho. Entre otras

cosas, dicho carnbio se caracleriza por la incorperacion
en las constituciones de: ) derechos fundamentales
{humanos ¢ morales) recogidos como principios que
vinculan @ ios paderes Legislativo, Ejecutivo vy Judiciat
como derecho directamente aplicabie; yii) sistemas de
conirol judicial de constifucionalidad (12).

La interpretacion v la aplicacion de estos principios, que
funcionan como criterios de la validez juridica del resto
de las normas, requiere i tipo de razonamieqto prac-
tico que no es meramente formal ¢ no valorativo (13}.
En este santido, Dworkin ha advertido gue los contend-
dos materiales recogidos en jos textos constitucionales
requieren una “lectura moral de la Constitucion” (14).
Esto es ast porque fos principios suelen ser gfar}erales
y abstractos v no Henen una consecuencia juridica dg—
terminada. Ademds, los principios suelen ten‘gr una di-
mension de “pese e importancia” que hace gue su
aplicacion no sea "atodo onada” (15), sing que admita
diferentes grados de cumplimiento. Justamgnte por
esto puede serque aunjuezseie presenten_ difel_'entes
afternativas posibles de realizacion de un principio que
tendré que elegir discrecionalmertte.

£ste disefio institucional, que impera en buene! pane
del mundo cecidental actual, les reconece a los jueces
un lugar especialmente refevante dentro de los _poderes
politicos (16). De este modo, se destiera el ideal de
Montesquiet de que el juez sea meramente la boca
inerte que pronuncia las palabras de la ley {17). Por el
contrario, en la actualidad, los jueces suelen gozar de
amplias facultades jurisdiccionales para determinar 1z
solucion a los casos que les plantean e, incluse, para
ejercer el contro! de constitucionalidad sobre la auto-
nomifa del legistador democrético.

En definitiva, como acaba de ser esbozado, at menos
dos pueden ser tas causas principakes por las que _io;
jueces gozan de algin tipo de discrecionalidad al decidir

{9} Cfr. Hart, Herbent L. A., “Postscript”, en The Concept of Law, 2% ed., Clarendon P_ress, {Onford, 1“994, s, 251—2'5‘2. Enet
forndo se afirma que 8510 83 Una ventga porque penmite que las normas puedan ser interpretadas rgzon&%?lemente cuando
son aplicadas a casos no previstos por el legislador, Cir, Bix, Brian, “lLaw, Language, and Legal Determinacy”, Clarendon Press,

Oxford, 1993, p. 8,

(1) Cfr, Hart, Herbert |, A, "Bl concepto de derecho,..”, cit., p. 169, y Raz, Joseph, “La &tica en el &mbito pablico...”, €it,, ps.

265 y se.

{11) CF. Raz, Joseph, “La ética en & dmbito...", cit., ps, 259-276. o

(12) Etchevery, Juan B,, “La practica det derecho en tiempos del neoconsntuczonaius_mo‘, LL 2011—_A‘-2. ] i
{1.3) En un trabajo reciente, Zambrano trabaja esta cuestion, Cfr, Zambrang, Pilar, La fnev1table creatl\pdad en la interpretacion
jurigica, Una aproximacion iusfiloséfica a la tesis de la discrecionalidad”, UNAM Mexico: 2909, passim, Froedom's
{14} Cfr, Dworkin, Ronald, “Introduction: The Moral Reading and the Majoritaran Fremise”, en Dworkdn, Ronald, “Freedom

Law", Harvard University Press, Cambridge, 1996, ps. 1-38,

{15 Cfr. Dworkin, Ronald, "Taking Rights Seriously”, London, Duckworth, 1979, ps. 24-26, Sobn? ia_distjnoié_n entre i}n‘nci{piqs
y reglas, ¢fr,, entre otros, Cianciarde, Juan, “Principios y reglas: una aproximacion desde fos criterios de distincidn”, Botetin

exicano de Derecho Comparado, n. 108, 2003, ps. 821-806. i . o ]
mﬁ) Otras razones, vinculadas con las mencionadas, pueden verse en Malemn, Jirge F., “Ef error judiciat y la formacion de los

j ", Ed. Gedisa, Barcelona, 2000, ps. 11y ss. N . ) !
J(‘i%(;ehsfiérstesquiezj, “Ne Pesprit des lois”, M, Bidzguez ¥ P. Vega (rads.), "Hl espiity de fas fleves", Ed. Orbis, Barceiona, Bbro X,

cap. Vi,
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los casos que se les presentan. Por un lado, el orde-
namiento parece incapaz de praver una Unica respues-
ta para cada posible caso que surja. Por otra parte, el
constituyente v el legislador actuat valoran que ios jue-
ces en algunos casos puedan controlar fa solucién ofre-

cida por ef legislador o terminar de determinar la solu- .

cidn para alguncs casos complejos.

IE. LA NATURALEZA
DE LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL

Explicado por qué resuita inevitable {138) -y hasta de-
seable- que en aigunos casos las normas juridicas po-
sitivas no ofrezcan una dnica respuesta juridica correcta
ygue, porlotanto, al rmenos en dichos casos los jueces
decidan discrecionalmente, a continuacién se abordard
la cusstidn de ke naturaleza dicha discrecionalidad,

En general, la nocidn de “discrecién” v, en particular,
ta de “discrecionalidad judicial” hacen referencia a una

serie de cuestiones diferentes y relacionadas: por un
lado, a la prudencia, sensatez o buen Jjuicio que debe
acornpaliar a una decision v, por &l otro, al abitio o la
voluntad admisibles en effa. Corio se verd a continua-
¢ibn, el debate sobre la discrecionalidad Judiciat refleja
claramente estos distintos aspectos (19).

aj La discrecionalidad judicial como eleccion

Existe un clerto acuerdo entre los autores que refiexio-
nan acerca def fendmeno de la discrecionalidad judicia
en presentara como una “eleccidn entre altemativas
abiertas" (20). Este modo de entenderla parece supo-
nerque ha de ser caracterizada como un asto voluntaro
Gue consiste en optar por seguir un curso de accidn
determinade cuando existen por lo menos dos posibi-
lidades reales de actuacion mutuamente excluyentesy
entre las cuales el derecho no ofrece rezones que ha-
gan mas correcta una de ellas sobe las otras (21), Esto

{18} Yarios autores presentan 2 la discrecionalidad judicial como un fendmeno no sdio inevitable, sinc también deseable. Por
ejermplo, Hart sostiene que es prefenble admitj?r que el derecho sea indeterminedo en algunos casos. Incluso es preferible que
en algunos casos sea el propio legistador ef gle, delegando potestades logislativas, cologue intenciohadamente en algunas

normas juridicas estandares muy abiertos o VEE0S Y qUe Sean

Iog jueces quiehes los determinen sobre fa base de SUS juicios

discrecicnales, antes que ventar exclul toda ncertidumbre por medio de tonicas para ks que bastaria con la presencia de
algunas “caractersticas™ de los “casos obvios” pata que pueda ser apiicada ura regla, sin Importar qué “caractersticas
restantes” concurran o cudles “falten” en el caso conerete, ni las “consecuencias sociales” de aplicar una regla de esta manera,
De hecho, Hart considera ue el precio que ha de pagarse por utilizer este tipe de técnicas es que se prefuzgue "clegaments
foque ha de hacerse en un campo de casos futuros, cuya composicion ignoramos”™; casos que “sbio pueden ser razonablemente
resusitos cuando se presentan y son identificados”. Dicho de otra manera, este po de Wonica terminard inevitablemente
incluyende “en el campo de aplicacidn casos que desearfamos excluir para fevar a cabo propositos socisles raronables...”.
Hart, Herbert L. A., "El concepto de derecho.. <l ps. 160-162, Porello, Waluchow sostiene que Hart presenta un argumento
a favor de la discrecionalidad judiciai, al que fama "l argumento dela conveniencia” (The desirability argurment). Cfr, Walughow,
Wilirid, “Inclusive Legal Positivism”, Clarendon Press, Oxford, 1994, ps. 250-254. Bix interpreta a Hart en agte mismo sentido.
Cr. Bix, Brian, “Law, Language, and Legal Determinacy”, Clarendon Press, Oxford, 1993, p. 8. En esta ffhea, Endicott ha hecho
recientemente algunos esfuerzos porintentar axplicar por qué el derecho e5 “necesanamente vago"y, por fotanto, relativamente
indeterminade. Al respecto, ha ofrecido tres argumentos. Ei primero de ellos sugiere que & legislador es consciente de gue la
precision, que es contraria a la vaguedad, no siempre es (i para tegular las conductas. En aste sentido, advierte que sin
esténdares vagos no podria regularse la amplia variedad de cosas que necesitan ordenar los sisternas juridicos. Dicho de otra
manera, que sdlo se pusde regular la vida de una comunidad on toda su fiqueza si se uliizan estandares abstractos ~como
conduecion “pefigrosa”, “imprudenta”, eto.~ ¥, por lo tante, vagos. Un segundo argumento busca mostar que & precision no
es necesaramente buena. Si bien pusee algunos heneficios, nomalmente relacionados con el Estado de derecho -v.gr., la
previsibilidad-, también hay que reconocer que normaimente desmejora la capacidad del derecho para consegulr oros de sus
abjetives. Por Giimo, advierte que las formulaciones precisas no siempre consiguen nomas precisas, porgue el derecho cuenta

con téenicas, como las interpretativas, de las que dependen io

s efectos juridicos de las nomas v por medio de ks cuales su

precision puede ser relativizada. En este sentido, advierte que fa naturaleza sistémica el derecho hace que la bisqueda de
precisidn legislativa no sea capaz de obtener un gran éxito, porgue cuando fa precisidn conduzes a una mayor arbitrariedad,
los funcionarios incrementaran la btisqueda de razones juridicas para mitigara. Cfr. Endicott, William T., “Vagueness in Law",
Oxford University Press, Oxford, 2003, ps, 190 yss., y "B derecho es necesaramente vago”, en “Palatiras y reglas. Ensayos
de filosofiz del derecho”, Ed. Fontamara, Méxco, 2004, ps. 74-81.

(19} Para ura expiicacion sobre Ins usos del témino “discrecion”, cfr, \glesias Vila, Maria Liuisa, “El probiema de Ja discrecidn,
Cit, ps. 24 v ss, Conocida es |z distincion ofrecida por Dworkin entre los distintos sentidos en que puede hablarse de “chiscre-
clonalidad judicial”. Especificamente, ia distincidn que propong entre discrecionalidad “fuerte” -gue se da cuando feSpecto de

algin problema quien decide simpiemente no esta vinculado por esténdares impuestos por otra autoridad jurkdica- y “débil”
—que se da cuando qulen decide debe aplicar nomas que fe exigen un discemimiento o cuando la decisién gue toma un
funcionaric no puede ser reviseda ni anulada-, Cir, Dworkin, Ronald, “Taking rights serously”, London, Duckworth, 1977, M.
Guastaving (trad.), “Los derechos en setio”, Ed. Ariel, Barcelona, 1984, ps. 83-86.

(20) Ofr. Hart, Herbert L, A., “El concepto de derecho...”, Git., p. 180, énfasis afadido.

(21) CF. Walichow, Wilfrid, “Inciusive Legal Positivism...”, cit., p. 229,
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supone un cierto (22) margen de autonomia (23), liker-

tad {24) o falta de control {28) para determinar el resyt-

tado de la decisién, que no pueds basarse en estan-
{dares Impuestos por otra autoridad juridica {zsu

1~ La diseracionalidad judicial como elecclin ddebida?

Si la discrecionalidad judicial es concebida como una
eleceion que otorga un margen de autonomia o liber-
tad, puede pensarse que dicha eleccidn sea mera o
solamente una facuitad de quien decide. Mas aun,
puede pensarse que esta idea queda reforzada con 'Ia
concepcion de estos casos como desarrclio o creacion
judiciat del derecho, donde los fribunales gozan de una
potestad legislativa delegada (27). No chstants, como
ha sido explicado, este margen de ibertad quese daa
auiien decide normalmente se complementa con el de-
her de resolver impuesto a los jueces (28).

2.~ La discrecionalidad judicial come eleccidn no arbitraria

" ‘Nuevamente, si bien [a idea de que i discrecionalidad

judicial supone una eleccidn pareciera imp%%car a au-
sencia de razones juridicas para la seleccidn de la res-
puesta definitiva, esto no significa que dicha eleccion
pueda ser considerada arbitraria o iracionat {28). Como

dice Hart, cuando e derecho resulte indeterminado v,
por lo tante, haya de decidirse de forma cﬁf'screcional,
.8l juer debe ejercer su poder de c_reacian de derga-
¢cho, pero no debe hacerle arbitrariamente: es dgcar,
debe siempre tener algunas razones generaies que jus-
tifiquen su decisidn...” (30). En este sentido, puede
decirse gua cuando los jueces deciden discreciqnal-
mente no meyamente deciden sin justificar, por ejem-
pio, “arrojando una moneda” y dejando e resudtado a
la suerte (34). Fn cambio, como sugiere Waluchow, al
decidir discrecionaimente, los jueces busecan “..una-
respuesta razonable que desarrolle y amplie &l derecho
de Una forma razonable, defendible, pero no necesa-
riamente (nica” (32).

En definitiva, con lo hasta aqui expuesto podria cg@cte-
rizarse la decision discrecional como una e{e{ccrar? ne
arbitraria ylimitada. Asi, poruniade, la cﬁiscreczonahda.ci
judicial podria ser catalogada como una iiberzag' "rela,ﬂn
va" -no absoluta-y “negativa”, es dacir, que se tiene soio
para elegir entre un grupo de altemativas posibles (33}

Ademas, 1as decisiones discrecionales no son conside-

radas como actuacionss arbitrartas, Dicho de oFro
modo, en tanto decisién judicial, la decisin discrecio-
nal también ha de estar justificada; es decir, siempre
ha de basarse en razones generales (34).

Causas y naturaleza de ia discrecionalidad judicial

3.~ La discrecionalidad judicial como eleccion
entre alternativas {abiertas?

Sibien parece aceptada fa categorizacion de Ia discre-
cionadidad judicial con una "efeccidn entre alternativas
abiertas”, fruto de que no existiera para dicho caso una
Ginica solucion juridica pesitive correcta, puede parecer
confuso hasta qué punto los juecss tienen margen de
maniobra sf entre las altemativas que e derecho ore-
senta como comectas han de decldir la que es mas
correcta (35).

Incluso si se le reconoce algin papet al razonamienta
préctico general en la determinacion del resultada
juridico correcto cuando fas normas Juridicas positi-
vas resultan insuficientes, contradictorias, vagas o ex-
tremadamente injustas, £sto no necesaramente sUpo-
ne que slempre se logre flegar a un Cnico resultado
correcto (38). Esto es asf par varias razones. En primer
lugar, por fa dimensidn esencialmente cortingente que
_suelen tener todos log problemas précticos youeafec-.

1a, consigulentemente, ai razonarmiento préactico nece-
sario para determinar € derecho prima facie indeter-
minado. Si bien el razonamiento practico s héasa en
principios en clerte modo necesarios ~que van desde
principios tan generales, come ef que establece hacer
el bien y evitar el mai 2 otros mds especilicos, como
los que buscan evitar los resultados absurdos—, su apfi-
cacidn a casos particulares resulta en muchos casos
contingente (37). Y llo no sdlo porque fas situaciones
de hecho diferen mucho entre s, sino también parque
la conducta humana puede orentarse hacia una gran
variedad de opciones igualmente racignales, al menos
en princinio y muchas veces también en Glitimo término.
A eilo se han referido recientemente algunos autores
destacande la inconrmensursbilidad de clerto tipo de
bienes y razones, Por elemplo, no parece razonable
afirmar a prior que “un buen tanga” es mejor que “un
beflo veis” o que &3 mejor “pasar un rato leyendo un
itoro” que “jugando un partide de fitbol”, En estos ca-
804, la decisién no involucra exclusivamente elementos

-racionales, en el sentide de que ro puede guiarse siem:

(35) En autcres como Har, fa ambigiledad parece explicarse en su posician de dejar abienta la cuestién de s objetividad de

- la moral o de! razonamiento pragtico. Cf, Ha?t, Herbert L A, “Postscript”, ait., p. 254. Como es avidente, si la moral no es

objetiva, no habria mas motivos para decidir entre las altermativas ablertas que las preferencias subjetivas del juez, que es
casualmente en o que se basarfa una libre eleccién entre dichas posibilidades. Rez, en cambio, admite expresamente fa

(22) Bix hace hincapié en lo limitada que resuita fa bertad que otorga la discrecionalidad judicial. Cir. Bix, Law, “Language,
and Legal Determinacy...”, cit., p. 27.

ick, “Playi " 1991, p. 222.
23} O Schauer, Frederick, “Flaying by the Rules”, Clarendon Press, Oxford, L » .
§24§ Destacando este aspecto de la discrecionalidad, Endicott la define como un “poder para to‘rr]ar una ?ecnsnﬁn,Msm erstgr
obligado a decidir un resuitado en particular”. Cfr. Endicott, Wilkam 1., _“Raz on Gaps-the Surprising Part ,Ien . eye:d,eré
Pautson y T. Pogge leds.), “Rights, Cultwre, and the Law”, Oxford University Press, Qxfard, 2003, p. hi:LO. Co.amanft:g)z}s;_ ra
que una nomma discrecional es agueila que ios jueces son libres de “:’gmrar‘. Cg Ecéer;gg , ;a;nisé;he Practice of Principle:
In befence of a Pragmatist Approach to Legal Theory™, Oxford Uralv_ersrty P_ngss, ixford, . p. 107,
(35) Watuchow daﬁ%’:e la discrecionalidad judicial de forma negativa sugsnenc;}g que ella estd refacionada con :; (jfai&a ?55;2
estAndar que “controte” o “pretenda controfar”, es deci, que determine la solucion de ur caso. Cfr, Waluchow, Wilfrid, “Inc
Legal Posithism...”, ¢it., ps. 185 y ss, ) o . ) .

(zg) Cir. iglesins Vila, Marfa Liuisa, “El problema de la discrecién...”, oit,, ps. 32-33; y Dworldr, Ronaid, “Los derechos en
to..”, cit, p. 85. ) . ) o .
?262) Cfr. Hart,pHerbert L. A., “El concepto de derecho...”, cit., 169; v Raz, Joseph, “La ética en &i ambite piblico...”, cit.,
?58}222 gsiz‘ sentide, al desamollar fa tesis de la discrecionaiidad judicial, Hart advie{te que un'ju.ez Idep'eré decidir discr;lciu-
naimente sélo sf “ha de ilegar por si mismo a una decision en un {caso difil y no aphgblr st ;z_'snsdxccion.o (con:joéaen |

defendfa) remitir el asunto al Legisiative™; Hart, Herbert L. A "El gugvo desafio af positvisma juridice...”, cit., ps. 5-6.

29) Cfr. Hart, Herbert L. A., “El conceplo de derecho...”, oit., p. 159,

EEG; Hart, Herbart L. A., “Postscript”, en The Concept of Law, 27 ed,, Clarendon‘ Press, foo_rc%,‘ 1994, p._273. ot
(31) Raz complementa (o dicho por Hart afirmando que “(ajun cuando fa discrec:énl no esté fimitada o gunada enuna lr@CCsi
especifica, los tribunales todavia estén jurdicamente limitados a actuar como piensan que es mejor de acqerdpf;:ﬁgo :f;
creencias o valores. Si no lo hacen, si adoptan una decisién arbitraria, por ejgmpio,‘arrojqqdo una moneda, estan vio o
deher juridico. E juez debe invocar siempre aigunas razones generalgs. No tiene discrecion cuancfo Igs razones son 1c:2 adas
por e derecho. Tiene discrecion cuando ef derecho le requiere actuar sobre labase de‘ JBZONEs qui: &l piensa que son é:;rrlgm.
envez de imponere sus propios estandaves”, Raz, loseph, “Legal Principles and the Limits of Law”, Yafe Law Joumal 81, .
ps. 847-848, énfasis afadido, o o o

32) Waluchow, Willrid, “Inclusive Legal Positivism,..”, Cit., p. 218, gnfasts aﬁadsdo_. ‘

§33; Cfr. Bix, Brian, “Law, Language, and Legal Determinacy...”, ¢, p. 27, A part;r de esgta idea, alguncs autu_res hfbl:ﬂn c{e
una “zo;'ea cié razonabitidad” dentro de fa que deben tomarse las decisiones discrecionales. Al respecio, off. Iglesias Vi, Mana

isa, lema ¢le la discrecién...”, cit., ps. 53-56. ) . ) o

(L:;“i?aéagnggzue como minime comprometen a actuar del misme modo siempre que se dieran circunstancias similares. Cir,
Iglesias Vita, Marta Livisa, “El problema de la discrecidn...”, ¢it, p. 58.
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abjetividad de, al renos, algunos criterios morales y novincula la discrecionatidad judicial con una elecciér. De hecho, sostiene
que los jueces poseen discrecionalidad incluse cuando el derecho ordena actuar conforme a estandares detenminados congi-
derados extrajuridicos -v.gr., cuando ios jusces aplican las normas de confiicto de derecho intemaciona privado-. Como es
evidente, en este tipo de casos, l0s jueces no tienen por qué tener que elegir necesaramente entre altemativas abiartas. Ctros
autores analiticos, si bien reconocen la ohjetividad y la determinacion de, &l menos, algunos criterics morales, no aclaran ¢émo
es posible y en qué sentido la indeterminacion Juddica necesariamente implica que los jueces deciden entre altemativas abiertas
si ademas tienen la obligacién de decidir conforme a lo que consideran mas comecto, segin sus creencias yvalores, Waluchow
sostiene que fos jusces Yenen discrecionalidad cuanda los esténdares autoritativos ~que “efercen un contral” (sdlo parcial)
sobre sus decisiones- no ofrecen una Unica respuesta correcta. No obstante, aclara que ofra cosa son los casos en los que
fos juaces efercitan b discrecionalidad, debide a que puede que los jueces equivacadamente hagan uso de ella incluse cuands
ne les caresponde. Si hien pareciera que, segin Waluchow, los jueces teren discrecionalidac incluso cuanda SUS Creencias
¥ valares ~ho incorporados al derecho- les marcan una (nica respuesta correcta —porque efos no serian estindares autorita-
tivos-, esta cuestion no ha sido expresamente aciarada, Cfr, Waluchow, Witfrid, “Inclusive Legal Pasitidsm...”, eit., ps. 226-228.
Porsu parte, Endicott define las decisiones discrecionales como aquellas gue se taman sin estar obligados a decidir un resuitado
en particular. Si bien esto podria hacer pensar que Endicott defiende que sblo se tiene discrecionsfidad cuando, una vez
consideradas todas las cosas, ni el derecho positivo ni i moral dan una {nica respuesta corrects, al describir su posicitn afima
que la discrecionalidad judiciat surgs cuando el “razanamiente da acuerdo con derecho” ne ofrace este tipo de respuesta. En
este case, nuevamente, ne queda claro si, para este autor, el derecho otorga disorecionalidad judicial incluse cuande, aunque
&f "razonamiento de acuerdo con derecho” no offezca una Unica respuesta correcta, si o haga iz morat, una vez consideradas
todas las cosas. Cfr. Endicott, William T., “Raz on Gaps-the Sumrising Part...”, cit., ps. 110 y 114, La opinidn de Schauer es
simitar. Cf. Schauer, Frederick, “Playing by the Rules...”, cit., ps, 222-225. Bix en parte advierte estas dificultades v se contenta
cort mostrar que, incluso si uno considera que los estandares Jlamados extra-juridicos pueden eliminar fa discrecionalidad
judicial, igualmente surgirdn casos en los que 10s jueces deben rasolver discrecionaimente, como aguellos con los que se
anfrentan con altemnativas igualmente admisibles. Cf. Bix, Brian, “Law, Language, and Legsl Determinacy...”, cit,, ps. 25-28,
Sostener que en realidad existen dos conceptos de "discrecionalidad” quizé puede ayudara aclarar esto. Hay quienes defienden
esta idea distinguiendo entre un concento de discrecionalidad que hace referencia a un perrmiso negativo o a la ausencia de
impadimentos para elegir antre distintas altemativas que rasuelvan los problemas de Indeterminacidn originados en &f esfuerzo
por subsumirun case 4 fos supuestos de hecho de una nora, de un concepto de discrecionalidad que se refiere ala posibiiidad
de decidir de farma positiva v, en clerto sentido libre, cuando no esta fliadda en fa norma la conducta a seguir, CF. Lifante Vidal,
Isabel, “Dos conceptos de discrecionaligad! juridica”, Doxa 28, 2002, ps, 413-438,
(36) Cr. Alexy, Robert, "La institucionalizacién de la razon”, J. A. Seoane {trad.}, Persona y derecha 43, 2000, ps, 233-235
y “Teoria de fa argumentacion juridica”, M. Atierza e |, Espejo (frads.}, Centra de Estudics Constitucionales, Madid, 1980,
ps. 206 y 58,
(37} Cfr. Tomés de Aquino, “Summa Theclogiae”, 14 q. 94, a. 4.
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pre prescindiendo de preferencias y emociones, Sin
embargo, fa presencia de esios alementos de indole
afectiva, emacional o volitiva no auteriza sin mas acon-
siderar estas decisiones como irracionates, porque se
adoptan entre altemativas racionales, Ahara bian, tam-
poco se puede derivar de aqul que la inconmensurabi-
lidad de algunos bienes y razones y la contingencia de
las situaciones de hecho convierten el problema de la
comeceidn de las acciones humanas en una cuestion
indecidible; dicho de otro modo, que exista més de una
respuesta correcta o buena a una cugstion no impide
que existan ofras respuesias incorrectas o matas (38},

En definitiva, si se acepta esto también, ha de recono-
cerse que no es imposible que una vez vaiorados todos
los glementos ohjetivos gue han de tenerse an cuenta
2 la hora de decidir un caso, iog jueces terminen vién-
dose obligados & optar libremente entre alternativas
todas eilas valiosas y razonables.

Un ejlemplo puede ayuder a aclarar esta cuestidn. Su-
pongase que accidentalmente y sin otorgar testamento
mmiugre un matimonio joven, amios hijos Gricosy huér-
fanos de padre, quedando su hijo recién nacido huér-
fano de ambos progenitores. imaginese que baséndose
en el “interés del menor”, el juez debe dar la utela a
ura de sus abuelas ~salvo excepoiones gue no vendran
al caso-. Puede suceder que el jusz, uha vez contem-
placa la situacién de cada una de las posibles ttoras ¥
acviriendo que resultan iguaimente competentes ~eded,
estado de salud, domicilio, cormpromiso con el cuidado
del menor, nivel socioecondmico, et para ejercer fa
tutela del mencr, no tenga mas remedio que otorgar-
sela a una de ellas sin més motivos para dicha eleccién:
que sus intuiciones. Este serfa un caso en el que por
més que et operador juridico encargado de aplicario se
preccupe por conacer el rico significade de las expre-
siones con que se comunica el derecho y por valorario
teniendo en cuenta su finalidad, ello no le permitia
flegar & una Unica respuesta correcta ¥, por io tano,
habra de decidir discrecionalmente entre aternativas
-en este case sblo dos— iguaimente conectas, Tedo
esto, claro estd, no implica gue el juez no deba funda-
mmentar su decisién. En este caso, la decision se basard

en lo idénea que es la abuela que efigid para ejercer
como tutora, lo que no irmplica afimar que dicha deci-
sion se haya inclinado por fa Gnica poshbilidad corracta.

by La discrecionafidad judicial como poder

“delegado dirigido

Corrio se ha advertido al explicarse las causas de la
discrevionalidad judicial —en corcreto, al advertrse
cémo los propios legistaderes en algunos Casos consi-
deran deseable que los jueces puedan gozar de algln
tipo de margen discrecional para resoiver—, la discre-
cionalidad judicial en alguna medida puede ser cansi-
derada una funcion productora e reglas comparable
¢con las potestades legislativas delegadas que muchas
veces reciben ios drganos administrativos.\

Como Hart na puntuatizado, cuando la esfera qgue ha
de ser regulada juridicamente es un campo en gue las
caracteristicas de los casoes individuales varfan mucho
y de forma impredecible y, por lo tanto, no pueden
formutarse Gtimente y por anticipado reglas generales
para ser aplicadas de caso en caso sinnuevas directivas
oficiales, el derecho puede buscar regular estos casos
con una regla valorativa, simple y variable -v.g., el es-
tndar de “diligencia debida™-, que exige a los indlivi-
duos “valorar” las pretensiones sociales —que surgen
en formas diversas no anticipables—~ en busca de un
razonable equitiorio entre ellas, sabiendo que los tribu-
nales han de especificarla en los casos concretos (39).
Es decir, en estos casos, [0s jueces reciben potestades
legislativas delegadas para modificar y desarollar e
derecho existente siguiende las lineas establecidas por
e propio derecho (40).

Resta advertir que lo caracteristico de estas potestades
lagislativas s que resutan especialmente limitadas,
porque, por un lado, s6i0 son ejercidas para disponer
sobre un caso en particular ~€§ decir, No pueden ser
\isadas para propaner reformas de gran alcance-y, por
el otro, normalmente estan limitadas por cortapisas
juridicas gue no aicanzan a los poderes legislativos (41).
Ademds, como se ha explicado en el acapite antenor,

{38) Cfr. Raz, Joseph, “Engaging Reascn. On the Theory of Yalue and Action”, Oxford University Prass, Oxfor?zg 9, bs. 46-86,
y Finnis, Johy, “On Reason and Authority in ‘Law’s Empire'™, Law and Philosophy 6, 1987, ps. 372-375; ¢, del mismo autor,
“Concluding Reflections”, Cleveiand State Law Review 38, 1990, p. 238; “Natural Law and Legal Reasoning” Cleveland State
Law Review 38, 1950, p. 9y “Natural Law and Natural Rights”, Clarendon Press, Oxford, 3980, C. Orego {rad.}, "Ley natural
y derechos naturales”, Ed. Abeledo Perrol, Buenos Aires, 2000, ps. 141y ss.

{39) Cfr, Hart, Herbert L. A, "El concepto de derecho...”, cit., ps. 163-166.

(40) CF. {d,, p. 169.

£41) Cfr. Hart, Herbert L. A,, "El nuevo desafio & positvismo juridico,..”, i, ps. 6y 9; v Raz, Joseph, "La ética en el &mbito
piblico...”, cit., ps, 258-262. Raz sostiens la particular tesis segin fa que siernpre que el derecho no sea e que establecs de
forma directa como ha de resclverse una cuestion, el derecho se encuentra indeterminado v, por lo tante, los jueces fan de
resolver de forma discrecional, Come ha sido advertido, & su juicio, esto sucede incluso cusndoe ef derecho ordena qué debe
hacerse, pero ko hace no de forma directa, sinc delegando a otro determinar eso; por gjemplo, cuando e derecho, por medio
de una norma de confiicto, irapene el deber de resoiver una determinada cusstion aplicando et derecho extranjero, el cual
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sj bien toda decision discrecional es en alguna medida
fibre, €510 nO sUpONE que sea arbifraria o no justificads,

V. CONCLUSIONES

De lo hasta agqul expuesto puede conclirse io Sigiente:

;L. La _discrecionaiidad judiciat es una‘ consecuencia
ineludible de que las normas jurldicas positivas a ve-

ces resulten incapaces de ofrecer una (nica respuesta
correcta.

2. La discracionafidad que tienen los jueces también
es fruto def hecho de que los constituyentes y legisla-
dores actuales en alguna medida la han consigderado
deseai?.'e o preferibie a excluir toda incertidumbre a
cualquier preci_o. Esto puede advertise cuando:

2.4, reconocen la necesidad de incorporar princigios
valorativos para superar ios famados defectos logicos
det ardenarniento juridico;

2.2, incorporan derechos fundamentales {humanos o
morales} recogidos come principios que vinculan a los
poderes Ejecutivo, Legislativo v Judicial y sisteras de
conirol de constitucionalidad: |

2.3. fncorporan principios gue al no tener una conse-
cuencia juridica determinada y poseer una dimensién
de peso o importancia, admiten diferentes grados vy
posibilidades de cumplimiento.

3. la drscrgcioraalidad puede ser caracterizada como
una “eleccion entre alternativas ablertas”, es degir, un
acto voluntario que consiste en optar por Seguirun cur-
s0 de accion determinado cuando existen, por lo me-
nos, dos pesibilidades reales de actuacién mutuamen-

eeR

te excluyertes v entre las cuales el derecho no offece

(r)atfgges Gue hagan mds correcta una de ellas sobre fas

4, Np abstante, efio no implica que las decisiones dis-
crecxongfes deban tomarse de manera arbitraria; porel
confranio, quien decide ha de hacerlo fundéndose en
razenes generales que justifiguen su actuar,

5, Puede parece contradictorio, por un lado, afimar
aue las decisiones discracionates han de tomérse “efl-
gyando enfre altemativas abiertas” y, por el otro, simul-
tanearnente sostener que deben fundarse en razones
generales y que al menos en algunas coasiones, las
razones que justifican dichas decisiones ofrecen ,una
unica respuesta corecta.

8. Sin embargo, incluso si se le reconoce algin papel
al razonamiento practico general en la determinacion
d_e! resuitade juridico cormecto cuande tas normas juri-
dicas positivas resultan insuficientes, contradictorias
vagas o extrermnadamente injustas, esto no ner;esaﬁa-'
mente supore que siempre se logre liegar a un Gnico
resultado correcto. Esto es asf, entre otras cosas: ’P@\,‘E{L

6.1, por la dimensitn esencialment i
e contingente gue
suefen tener todos los problemas précticos;g e

i }
@.2.\,90 e ja Qonducia humana puedle orientarse ha-
€ia una gran variedad de opeiches iguaimente racionales,

7. Ppr iitimo, 1a discrecionatidad judicial, en alguna
medida, puede serconsiderada una funcion productora
de reglas comparable con las potestades legislativas
delegadas y dirlgidas; v el proceso de determinacién
del derecho para un ¢as0 en concreto, come un pro-
ceso de decisién en vanias etapas.

permanece independiente y fusra del sistema jurfdico lo i A

v el contenido dqi derecho estan comp!etamerjate determciar:'agstsa Fs];:jt;:esn?:;a;sof;;!damentadas .
aﬁrma‘que ks raizin por la que les instrucciones a fas que remnite et derecho no fo o
rio radica en su imprecisicn ~porque sl bien las instrucciones pueden ser imy
la lde_a de delegacion de poder que busca crear y mantener una detemiﬁad divi
autoridades por considerarse que esto es algo valioso. Cfr. Raz, Joseph, "La étjga :nq

Buenos Alves, jufio 27 de 2011 « JA 203301, fusciclo n. &

3 tesis de que fa existencia
defendida por Raz. En relacién con ello
mrnan pate de éste hasta que son promulgadas,
recisas, gsto no necesariamente es asi-, sino en
sxéq de tareas y poderes entre distintas
el ambito plblico...”, cit, p. 264,
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