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cisamente Petrarca. Toda la historia europea hasta el siglo X V1 es histo-
ria romana —ha dicho Foucault en una espléndida leccién de 1976
Es historia unitaria, historia de la monarquia, narracion del recuerdo,
narracién del mito del origen, de la verdad de las propias genealogias.
Es historia de la ritualidad del poder, de su apoteosis: “Roma —decia
Foucault— estaba todavia presente y seguia produciendo efectos en el
Medievo como una especie de presente histrico permanente. Roma fue
asumida y subdividida en miles de canales™.

Roma como memoria: historia occidental del mito del poder fun-
dado en el derecho del poder; historia de la evolucién del sisterna d.q l.a
politica, “historia jupiteriana™. La paradoja de la inclusién se sustitul-
14 con la paradoja de la soberania. Pero para que esto sea posﬂfle serd
necesario que se escriban historias antirromanas. Y una vez mas esias
historias se servirdn de la Bibliay dela profecfa para escribir su genea-
logia sin recuerdo.

1

47 wR om war noch gegenwirtig und wrikte im Mittelealter als eine Art andau-
ernder una aktueller historischer Gegenwart fore. Rom wurde wargenommen uid
als in tansend Kanile unterteiit”.

45 «Jypiterische Geschichte”,
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T LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL EN
LA “ANALYTICAL JURISPRUDENCE
ACTUAL. TENSIONES INTERNAS Y

LIMITACIONES EXPLICATIVAS

Por Juan B. Etcheverry™

Desde hace ya muchos afios, la idea o el ideal de que el Derecho po-
sitivo resulta capaz de ofrecer una tinica respuesta correcta a todo caso
posible, sin que resulte necesario apelar a ningtlin otro elements ajeno a
éste, ha ido perdiendo adeptos al punto que en la actualidad s6lo parecen
escucharse algunos ecos, no tan claros y rotundos, de esta afirmacidn.

El objetivo de este trabajo, estd vinculado con el lugar que ia teoria
del Derecho analitica anglosajona (heredera del pensamiento de Hart y
a la que aqui llamaremos “analytical jurisprudence actual”™) le ha reco-
nocido v otorgado a la discrecionalidad judicial.

Al respecto, la analytical jurisprudence actual ha dividido a los ca-
sos juridicos en ficiles y diffciles. En los casos féciles el Derecho posi-
tivo resultarfa capaz de ofrecerles una iinica respuesta correcta, mientras
que en los dificiles esto no resultaria posible. La consecuencia de esto
serfa que en los casos dificiles los jueces no tienen otra opcidn que resol-
ver eligiendo discrecionalmente entre posibilidades abiertas, ejerciendo
de este modo una funcidn productora de reglas’.

* Fl autor es profesor de Filosoffa del Derecho ds la Universidad Austral e
investigador del CONICET. .

1 Cf. HART, H. L. A., The Concept of Law, Oxford, Clarendon Press, 1961
Traduccién de G. Carris, EI Concepto de Derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1963, p. 169 fen adelante, CD} y RAZ, 1., Ethics in the Public Domain, Oxford,
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Esta concepcién de cémo los jueces han de resolver los casos difi-
ciles, llamada “tesis de la discrecionalidad judicial”, abre una serie de
interrogantes sobre su alcance y capacidad para explicar la habitual re-
ferencia que hacen los sistemas constitucionales actuales a criterios va-
loratives —como los de “dignidad”, “libertad”— que, al menos en mu-
chos ¢asos, no parecen conducir a una Gnica respuesta posible. Algunos
ejemplos de dichos interrogantes serfan: json discrecionales todas las
decisiones judiciales que tienen en cuenta esta clase de criterios?; jdeci-
den los jueces normalmente de forma discrecional?; jen qué medida es
compatible una visién del Derecho actual como fuertemnente indetermi-
nado con las tesis de la funcién de gufa del Derecho, de la autoridad del
Derecho?; etcétera.

Fstos inteirogantes han- desatado un-profunde. debate dentro deda.

teorfa analitica anglosajona, que ha terminado por fragmentarla —posi-
tivismo incluyente, excluyente, presuntivo, etcéiera,

A continuacién se valorardn criticamente las respuestas que ofrecen
ias distintas versiones de esta corriente de pensamiento con respecto a
los mencionados interrogantes, tratando de poner de relieve las limita-
ciones explicativas y tensiones internas de la concepcién de la dlscrec1o~
nalidad judicial que surgen de estas respuestas.

1. L.AS CAUSAS DE LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL

Con relacién al origen de la discrecionalidad judicial, 1a teorfa ana-
Iftica del Derecho reconcce basicamente tres causas por las que inevita-
blemente algunas cuestiones juridicas terminan siendo indeterminadas:
las lagunas, Ias antinomias v la textura abierta del lenguaje del Dere-
cho.

Debido a que existen muchos desarrolios sobre los concepios de la-
guna y antinomia y para evitar desviamos del objetivo de este irabajo,
no nos detendremos en su exposicién ni en algunas disquisiciones que se
podrian hacer al respecto. Ademds, si bien de algtin modo estas fuentes
de indeterminaci6n juridica han sido tomadas en cuenta por los defen-

Clarendon Press, 1994, Traduccién de M. L. Meldn, La ética en el dmbito piblico,
Barcelona, Gedisa, 2001, pp. 265 ss.
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sores de la analytical jurisprudence actual, esta teoria ha hecho especial
hincapi€ en la textura abierta del lenguaje por medio del cual se expresa
e} Derecho como causa de su inevitable indeterminacidn. Al respecto,
explicita y undnimemente, los defensores de esta teoria del Derecho han
advertido que una de las causas de la indeterminacién relativa del De-
recho es que resulta inevitable que en algunos casos exista una falta de
acuerdo general sobre la aplicabilidad de alguno de los términos me-
diante los que se expresa el Derecho. En estos casos dudosos ¢l Derecho
no resulta capaz de ofrecer una iinica respuesta colrecta & una cuestién
juridica. Este modo de entender la indetermninacion jurfdica como de-
rivada de la indeterminacidn del lenguaje, se funda en una concepcidn
particular acerca del lenguaje y de la idea de significado. En concreto, se
asienta sobre la idea de que tanto el 51gmﬁcado de un tenmno como ei
contenido de un €6ncepto dépenden de i uso. "

En definitiva, la discrecionalidad judicial se presenta como la con~
secuencia ineludible de la relativa indeterminacicén del Derecho que se
da en Ios casos dificiles. M4s en concreto, es el resultado inevitable de
1a indeterminacién juridica, normalmente complementada con el deber,
expresamente inchiido en toda la codificacién moderna, que tienen los
operadores juridicos de resolver todos los casos que caen bajo su dmbito
de competencia®.

2 Por ejeraplo, €l art. 153 del Coédigo Civil argentino establece “[fos jueces no
pueden dejar de juzgar bajo el pretexio de silencio, oscuridad o insuficiencia de
las leyes”, Ademds, la primer parte del artfeulo 273 del Codigo Penal argentino
establece “[slerd reprimido con inhabilitacién absoluta de uno a cuatro afios, el juez
que se negare a juzgar so pretexio de oscuridad, insuficiencia o silencio de la ley”.
Para algunos autores, es precisamente la existencia de este deber lo que conecta la
ausencia de respuesta correcta, propia de la indeterminacitn juridica, con laidea de
la discrecionatidad judicial. Cf. LOMBARDI VALLAURL L., Corso di Filosafia
del Diritto, Padova, Cedam, 1981, pp. 40-41; y IGLESIAS VILA, M., £l problema
de la discrecién judicial, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
1999, p. 35, Puede pensarse que Hart reconoce esto cuando sugiere que ia discre-
cionalidad judicial surge cuando un juez ha de llegar a una decisién ¥ no puede
inhibir su jurisdiccidn o remitir el asunto al Legistative. Cf. HART, H. L. A, “El
nuevo desafio al positivismo juridico”, Sistema 36 (1990), pp. 5-6. Por su parte, al
describir la creacion judicial del Derecho, Raz advierte como a menudo las facul-
tades legislativas delegadas estdn sujetas al deber de legislar. Cf. RAZ, J., La ética
en el dmbito piiblico, cit., p. 263
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1L LA NATURALEZA DE LA DISCRECIONALIDAD JUDRCIAL

Explicado por qué resulta inevitable® que en algunos casos 1as nor-
mas juridicas positivas no ofrezcan una dnica respuesta juridica correcta
y que, por lo tanto, al menos en dichos casos los jueces deciden dis-
crecionalmente, a continuacion se abordard la cuestion de la naturaleza
dicha discrecionatidad.

En general la nocién de “discrecién” y en particular la de “discre-
cionalidad judicial” hacen referencia a una serie de cuestiones diferentes
y relacionadas: por un lado, a la prudencia, sensatez o buen juicio que
debe acompafiar a una decision y, por €l otro, al arbitrio o la voluntad
admisibles en ella. Como se verd a continuacion, el debate sobre la dis-
crecionalidad judicial refleja claramente estos distintos aspectos®. No
obstante, més all4 de los diferentes significados de la idea de la “discre-
cionalidad judicial™, en este momento principalmente interesa aclarar
en qué sentido o sentidos 1a utiliza la analytical Jjurisprudence actual.

1. La discrecionalidad judicial come eleccidén

El hecho de que la discrecionalidad judicial sea presentada como
una “eleccién entre alternativas abiertas™ parece suponer que ha de ser
+

¥ Varios autores agaliticos presentan a la discrecionalidad judicial no sélo
como un fenémeno inevitable, sino tambidn deseable. Cf, CD, pp. 160-162;
WALUCHOW, W., Inclusive Legal Positivism, Oxford, Clarendon Press, 1994,
pp. 250-254; BIX, B., Law, Language, and Legal Determinacy, Oxford, Clarendon
Press, 1993, p. 8 ENDICOTT, T., Kagneness in Law, Oxford, Oxford University
Press, 2003, pp. 190 ss y “El Derechg'es necesariamente vago”, en Palabras y
Reglas. Ensayos de Filosofia del Derécho, México, Fontamara, 2004, pp. 74-81; y
Raz, L., La ética en el dmbito piiblico, cit., pp. 259-276.

4 Para un exphicacién sobre los usos del término “discrecion”, ¢f. IGLESIAS
VILA, M., El problema de la discrecidn judicial, cit., pp. 24 ss.

5 Conocida es la distincién ofrecida por Dworkin entre los distintos senti-
dos en que puede hablarse de “discrecionalidad judicial”. Especificamente, Ia
distincién que propone entre discrecionalidad “fuerte” —que se da cuando con
respecto a algtn problema quien decide sinplemente no estd vinoulado por es-
tandares impuestos por otra autoridad juridica— y “débil” —que se da cuando
quien decide debe aplicar normas que le exigen un discernimiento o cuando
Ia decision que toma un funcionario no puede ser revisada ni anulada—, CL
DWORKIN, R., Taking rights seriously, London, Duckworth, 1977. Traduccién
de M. Guastavino, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1984, pp. 83-86.

6 Cf. CD, p. 160. Enfasis afiadido.
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caracterizada como un acto voluntario que consiste en opfar por seguir
un curso de accién determinado cuando existen por lo menos dos posibi-
lidades reales de actuacién mutuamente excluyentes y entre las cuales el
Derecho no ofrece razones que hagan més correcta una de ellas sobre las
otras’. Esto supone un cierto® margen de autonomia®, libertad!® o falta
de control'! para determinar el resultado de la decisién, que no puede
basarse en estindares impuestos por otra autoridad jurfdica’.

1.1, La discrecionalidad judicial como eleccidn ;debida?

Si la discrecionalidad judicial es concebida como nna eleccién que
otorga un margen de autonomia o libertad, puede pensarse que dicha
eleccitn sea mera o solamente una facultad de quien decide. M4s atin,
puede pensarse que esta idea queda reforzada con la concepcién de estos
casos como desarrollo o creacién judicial del Derecho, donde los tribu-
nales gozan de una potestad legislativa delegada’®. No obstante, como ha
sido eshozado, este margen de libertad que se da a quien decide normal-
mente se complementa con el deber de resolver impuesio a los jueces™,

; Cf. WALUCRBOW, W, Inclusive Legal Positivism, cit,, p. 229,

i }_31:«: hace }gincapié en fo limitada que resulta la libertad que otorga la discre-
clonalidad judicial. Cf. BIX, Law, Language, and Legal Determinacy, cit., p. 27.
2292Cf. SCHAUER, F.,, Playing by the Rules, Oxford, Clarendon Press, 1991,
P . )

¥ Destacando este aspecto de 1a discrecionalidad, Endicott 1a define como un
“‘poder para tomar una decision, sin estar obligado a decidir un resultado en par-
ticutar”, Cf. ENDICOTT, T., “Raz on Gaps-the Surprising Part”, en MEYER, L.
PAI._TLSQN, S. y POGGE, T. (eds.), Rights, Culture, and the Law, Oxford, 0x;f0rci
University Press, 2003, p. 110, Coleman considera que una norma discrecional es
aquella que los jueces son libres de “ignorar”. Cf. COLEMAN, 1., The Practice of
FPrinciple: In Defence of a Pragmatist Approach to Legal Theory, Oxford, Oxford
University Press, 2001, p. 107 '

Y Waluchow define la discrecionalidad judicial de forma negativa sugiriendo
que ella estd refacionada con la falta de un estdndar que “controle” o “pretenda
controlar”, es decir, que determine, la solucién de un caso. Cf. WALUCHOW, W.
Inc:hgigfoéal Positivism, cit., pp. 195 ss. : T

. IGLESIAS VILA, M., El problema de la discrecidn judicial, cit.
Pp- 33—33; y DWORKIN, R., Los derechos en serio, cit., p. 85. Judctal, ek

14 Cf. CD, p. 169_; ¥ RAZ, 1, La ética en el dmbito publico, cit., pp. 265 ss.

En este sentido, al desarroilar la tesis de la discrecionalidad judicial,

. Hart advierte que un juez deberd decidir discrecionalmente sélo 57 “ha de Hegar

por si mismo a una decision en un [caso dificil] y no inhibir su jurisdiccién o
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1.2. La discrecionalidad judicial como eleccidn no arbitraria

Nuevamente, si bien la idea de que la discrecionalidad j‘ud’ic_ial supo-
ne una eleccién pareciera implicar la ausencia de razones Jundxca_s para
1a seleccién de la respuesta definitiva, tanto Hart como sus segmdc_:res
han intentado mostrar que dicha elecci6n no tiene por que et conmdei
rada arbitraria o irracional”’. En concreto, Hart afirma que cuando e
Derecho resulta indeterminado y, por lo tanto, ha de dec.:l’dlrse de forma
discrecional, “...el juez debe gjercer su poder de cre:fxcmn de De;‘ech(_),
pero no debe hacerlo arbitrariamente: es decir, debe siempre tenex algu-

- nas razones generales que justifiquen su decision y debe actuar como lo

hara un legislador concienzudo, decidiendo de acuerdo a sus propl.gs
creencias y valores™,

Ademés, sugiere que las virtudes judiciales caracteristicas de esta

tarea “son: imparcialidad y neutralidad al examinar las alternativas; cc?é}-
sideraci6n de los intereses de todos los afectados; y una preocupacion
por desarrollar algin principio general aceptable como base razonada
de 1a decision”™"".

En esta linea, Raz afirma que “[aJun cuando lg discreciég po’esté 1’1—
mitada o guiada en una direccion especif:tca, los tribunales todavia estgn
juridicamente limitados a actuar como piensan que es mejor clela.cuer o
a sus creencias o valores. Si no lo hacen, i ado;ztan 'unaa decxsm; gr-
bitraria, por ejernplo, arrojando una moneda, estdn v:ola‘pdo uarlz e g();
juridico. El juez debe invocas si;mpre al_gunas razones g@ner 651:‘
tiene discrecién cuando las razopes son dictadas por el Derecho. Tiene
discrecion cuando el Derecho le requiere actuar 'sobre ia base de razo-

nes que €l piensa que son COTTectas, en vez de imponerie sus proplos
estandares™®,

(como Bentham defendfa) remitir ¢ asunto al legislativo”. HART, H. L. A, Bl
nuevo desafio al positivismo juridico”, cit., pp- 5-6.
B CF, CD, p. 159, o
15 %&R’i‘ %1 L. A., “Postscript”, en The Concept of Law (segunda cchc_len),
Oxford, Clarendon Press, 1994, p. 273 (énfasis afiadido), En adelante, Postseript.
7 . 253, Bnfasis afiadido.
18 %IJ;Z{ 3., “Legal Principles and the Limits of Law”, Yale Law Journal 81
(1972), pp. 847-848. Enfasis afiadido.
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De un modo parecido a estos autores, Waluchow advierte que al de-
cidir discrecionalmente los jueces buscan “...una respuesta razonable

que desarrolle y amplie el Derecho de una forma razonable, defendible,
pero no necesariamente Gnica™?®.

En definitiva, pareciera que los autores estudiados caracterizan a la
discrecionalidad judicial como una eleccién no arbitraria v limitada. En
este sentido, por un lado, han calificado a la discrecionalidad judicial
como una libertad “relativa” -no absoluta- y “negativa”, es decir, que
se tiene s6lo para elegir entre un grupo de aiternativas posibles®. Ade-
mdas, como acaba de mostrarse, los principales exponenies de la corrien-
te analftica buscan excluir las actuaciones arbitrarias, sugiriendo que el
dmbito de esta limitacién también exige que la eleccidn trate de estar
justificada. Dicho de otro modo, se afitma que la eleccidn discrecio-

" 'nal siénmipie ba dé basarse en razones generales®, relacionadas con lag T T

creencias y valores de quien decide, que busquen justificarla,

1.3. La discrecionalidad judicial como eleccion entre alternativas
Jabiertas?

Por mis que todos los exponentes de la teorfa analitica anglosajo-
na del Derecho estdn de acuerdo en que Ja discrecionalidad judicial es
fruto de la indeterminacidn del Derecho en algunos casos y en que los
Jjueces han resolver estos casos de forma no arbitraria, existen dodas y
desacuerdos sobre el alcance de estas tesis. '

En concreto, si bien ia mayoria de los autores analfticos anglosajo-
nes identifica la discrecionalidad judicial con una “eleccién entre al-
ternativas abiertas” fruto de que no existiera para dicho caso una Gnica
solucion juridica correcta, no queda del todo claro hasta qué punto fos
jueces tienen margen de maniobra si entre las alternativas que el Dere-

¥ WALUCHOW, W., Inclusive Legal Positivism, cit., p, 218. Enfasis afiadido.
M Cf. BIX, Law, Language, and Legal Determinacy, cit., p. 27. A partir de
esta idea, algunos autores hablan de una “zona de razonabilidad” dentro de la que
deben tomarse las decistones discrecionales. Al respecto, of. IGLESIAS VILA, M.,
El problema de la discrecion judidial, cit., pp. 53-56,
2 Es decir, razones que comprometen 2 actuar del mismo modo siempre que

se dieran circunstancias similares, Cf, IGLESIAS VILA, M., El problema de la
discrecion judicial, cit., p. 58, .
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cho presenta como correctas han de decidir la que es més correcta, segin
sus creencias y valores, En Hart la ambigiedad parece explicarse Ez:gl
su posici6n de dejar abierta la cuestién de la objetividad de ia. moral®.
Como es evidente, si la moral no es objetiva, no habria mas motivos para
decidir entre las alternativas abiertas que las preferencias subjetivas de':l
juez, que es casualmente efl fo que se basarfa una libre eleccion fen'trt? di-
chas posibilidades. Raz, en cambio, admite expresamente la objet.mda_d
de, al menos, algunos criterios morales y no vincula la discrecionali-
dad judicial con una eleccién. De hecho, sostiene que los jueces poseen
discrecionalidad incluso cuando el Derecho ordena actuar conforme a
estdndares determinados considerados extra-juridicos —-v.gr. cuaudp
los jueces aplican las normas de conflicto de Derecho Internac'%onal Pri-
vado—. Como es evidente, en este tipo de casos los jueces no tienen por
qué tener que elegir necesariamente entre alternativas abiertas. Otros
autores analiticos, si bien reconocen la objetividad ¥ determinacion de:
al menos, algunos criterios morales, no aclaran cémo es posible y ent qué
sentido la indeterminacion juridica necesariamente implica que 105 Jue-
ces deciden entre alternativas abiertas si ademnds tienen la obligacion .de
decidir conforme a lo gue consideran més COFrecto, seglin sus Creenclas
v valores®.

2. La discrecionalidad judicial como peder delegado dirigido

Como se ha advertido, los autores analiticos anglosaj?nes han vin-
culado la discrecionalidad judicial con una funcién productora de reglas

. . *
que comparan con las potestades Jegislativas delegadas que muchas ve-
ces reciben los 6rganos administiativos.

22 Cf. Posescript, p. 234 .

23 Waluchow sostiene que los jueces fienen discrecionalidad cuando Jos es-
tandares autoritativos —aque “ejercen un control” (800 parcial) sobre sus deci-
ciones— no ofrecen una Unica respuesta correcta. Si bien pareciera gue, Segun
Waluchow, los jueces tienen discrecionalidad inchuso cuau}dc.a sus creencias y
valores —u¢ incorporados al Derecho— les marcan una unica respuesta co-
rrecta —porque ellos no serfan estdndares autoritativos——, esta cuestion no ha
sido expresamente aclarada. Cf. WALUCHOW, W., Inclusive Legal Positivism,
¢it., pp. 226-229. Autores como Endicott, Schauer y Bix tampoco aclaran esia
cuestién. Al respecto of, ENDICOTT, T, “Raz on Gaps—_the Sugprising Part”,
cit., pp. 110 y 134; SCHAUER, F., Playing by the Rules, <it., pp. 222-225; BIX,
B., Law, Language, and Legal Determinacy, cit., pp. 25-28.
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En este sentido, Hart ba puntualizado que en estos casos los jueces
reciben poiestades legislativas delegadas para modificar y desarrollar e

Derecho existente siguiendo las lineas establecidas por el propio Dere-
cho™,

Asf, lo caracterfstico de estas potestades legislativas es que resultan
especialmente limitadas, porgue, por un lado, s6lo son ejercidas para
disponer sobre un caso en particular —es decir, no pueden ser usadas
para proponer reformas de gran alcance-— y, por el otro, normalmente
estdn Timitadas por cortapisas juridicas que no alcanzan a Jos poderes
legislativos™.

Por su parte, Raz sostiene que siempre que el Derecho no sea quien
establece de forma directa cémo ha de resolverse una cuestion, el Dere-
cho se encuentra indeterminado ¥, por lo tanto, los jueces han de resolver
de forma discrecional. Como ha sido adveriido, a su juicio, esto sucede
incluso cuando el Derecho ordena qué debe hacerse, pero lo hace no de
forma divecta, sino delegando a otro determinar eso. Por ejemplo, cuan-
do &l Derecho, por medio de una norma de conflicto, impone el deber de
resolver una determinada cuestién aplicando el Derecho extranjero, el
cual permanece independiente y fuera del sistema joridico local. Estas
ideas estdn fundamentadas en la tesis de que la existencia y el conteni-
do del Derecho estdn completamente determinados por fuentes sociales,
defendida por Raz®. En relacion con ello, afirma que la razén por la que
las instrucciones a las que remiie el Derecho no forman parte de éste
hasta que son promulgadas, no radica en su imprecision ---porque si
bien las instrucciones pueden ser imprecisas esto no necesariamente €s
asf—, sino en 1a idea de delegaci6n de poder que busca ciear y mantener
una determinada divisién de tareas y poderes entre distintas autoridades
por considerarse que esto es algo valioso®.

# Cf. CD, pp. 163-169.

25 Of HART, H. L. A., “El nuevo desafio al positivismo juridico”, cit., pp. 6 ¥
9; y Raz, ., La ética en el dmbite piblico, cit., pp. 258262,

26 RAZ, 1., The Authority of Law, Oxford, Oxford University Press, 1979,
p- 46.

1 Cf. RAZ, 1., La ética en el ambito peiblico, cit., p. 264. l
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M1, ConsinuErACIONES CRITICAS (I): EL DERECHO EN PENUMBRA
El argumento del contraste con la realidad

Como sugiere el titulo de este trabajo, el modo en que es expli-
cada la discrecionalidad judicial por parte de la analytical jurispru-
dence sctual ha de enfrentar una serie de dificultades. Una de dichas
dificultades est4 relacionada con el hecho de que en la actualidad los

sistemas juiidicos suelen hacer explicita referencia a valores o prin-

cipios morales. Dicha referencia suele ser tan intensa que pareciera
que esos valores y principios se vuelven pricticamente omnipresentes
en todo acto de aplicacién del Derecho. Si bien este fendmeno puede
observarse con claridad en el caso de los derechos fundamentales, que

suelen ser expresados como principios —renunciando de este modo.

a determinarlos de forma clara y precisa y dejando que su alcance e
intensidad se encuentren abiertos y necesitados de ponderacion— la
utilizacién de este tipo de criterios no tiene lugar exclusivamente en el
orden constitucional, sino que también impregna muchas otras partes
de los sistemas juridicos actuales.

En definitiva, hoy es scasi universal la referencia a valores o princi-
pios morales en los textos normativos. Frente a este hecho, fa idea de
que el Derecho se encuentra en penumbra ¢ indeterminado siempre que
hace referencia a criterios valorativos, y que todos los casos regulados
por normas juridicas que hacen referencia a dichos criterigs han de ser
resueltos discrecionalmente resulta fuertemente contra-intuitiva y poco
verosimil®® porque supondria due.buena parte del Derecho cotitempo-
rdneo se encuentra en penumbra®y que la discrécion de los érganos de
aplicacién seria amplfsima®. '

8 Cf. BAYON, 1. €., “Derecho, convencionalismo y controversia”, en NAVA-
RRO, P. E. y REDONDQ, M. C. (eds.), La relevancia del derecho: Ensayos de
filosofia juridica, moral y politica, Barcelona, Gedisa, 2002, p. 65. Hart dirfa que
esto implica desatender de ia necesidad social de que ciertas reglas relacionadas
con grandes dreas de conducta puedan ser aplicadas con seguridad por los parti-
culares, sin necesidad de nueva guia oficial o sin necesidad de sopesar cuestiones
sociales. Cf. CP, p. 162. ) :

¥ Cf. MORESQ, 1. I, “En defensa del positivistao juridico inclusivo™, en
NAVARRO, P. E. y REDONDO, M. C. (eds.), La relevancia del derecho: Ensa-
vos de filosofta juridica, moral y politica, cit., p. 95.
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1. La determinacion de los criterios morates de decisién juridiea

1.1. Defenisa de la posible determinacidn de los criterios valorativos

Ya en El concepto de Derecho, Hart sostuvo que, si bien es verdad
que en muchas oportunidades los criterios valorativos a los que hace
referencia el Derecho resultan indeterminados ——v.gr., “precio justo” o

‘“diligencia debida”™—, en otras, su aplicacién es clara e indiscutida™.

M4s atin, en el Postscript afinma que muchas veces se exagera el grado
de incertidumbre que resulta del hecho de que el Derecho incorpore cri-
terios morales®'. En esta misma linea, Raz afirmé gue si bien a menudo
se considera que los argumentos morales son de suyo incierios, esto es
un error. Antes bien, sostiene que hay cuestiones morales menos incier-
tas que otras de hecho™.

Con base en estos mismos argumentos, Watnchow no sélo afirma
que “estd fuera de discusion” que en algunos casos las cuestiones mo-
rales admiten respuestas sencillas en las que estdn de acuerdo todos los
miembros razonables de una comunidad™, sino que también sostiens
que los criterios morales a los que acude el Derecho “normalmente”
se encuentran determinados™. M4s atin, a favor de su vigion de que la

0 Cf, CD, p. 162. Hay que resaltar que, al margen de estas afirmaciones, ea
el Postscript de la obra que acaba de citarse, Hart decide dejar abierta la pregunta
sobre Ia “base objetiva” de los principios y valores. Esto hace que también dsje
abierta la cuestién de si su soft positivism ~—que admite la posibilidad de que se
incluyan principios o valores en la regla de reconocimiento- logra que los valores
sirvan como criteros de validez juridica; o si, en cambio, s6lo constituyen directivas
para gue los jueces creen nuevo Derecho de acuerdo a lo que a su juicio les exigen
esos valores morales. CL. Postscript, p. 256,

3t CF. Postscript, pp. 251-232.

32 Cf. RAZ, 1., La ética en el dmbito piblico, <it., pp. 264-265. Varios afios
antes, Raz habia sostenido que lo que diferencia a las reglas de Jos principios es
meramente ¢l diferente grado de generalidad y vaguedad de unas y otres, CL. RAZ,
J., “Legal Principles and the Limits of Law”, cit., p. 834 ss. Marmor amplis este
argumento en MARMOR, A., Positive Law and Objective Values, Oxford, Claren-
don Press, 200, pp. 81-88. )

# Cf. WALUCHOW, W., Inclusive Legal Positivism, cit., pp. 122 y 184-185,
Algo parecido afitma Waldron. Cf. WALDRON, I, “Vagueness in Law and Lan-
guage”, California Law Review 82 (1994}, p. 535,

3 Cf. WALUCHOW, W, Inclusive Legal Positivism, cit., p. 223.
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incorporacién de Ja moral al Derecho no lo vuelve radicalmente inde-
terminado, Waluchow afirma que no siempre que el significado de un
criterio moral se vuelve incierto es necesaria la discrecionalidad judi-
cial, porque muchas veces en estos ¢asos existen ofros factores —por
ejemplo, el propésito de las normas, ete.— que pueden ayudar a Za1jar
la cuestion®.

También Endicott defiende que no toda apelacion a la moral es vaga,
ya que puede haber casos en los que Ja correcta aplicacion de las consi-
deraciones morales sea clara v, con base en esta afinmacion, sostiene que
no siempre que el Derecho hace referencia a consideraciones morales
estd otorgando discrecionalidad a los jueces. El problema es que admite
que estas tesis dependen de una controvertida vision moral sobre Ia cual
decide no profundizar®,

Por uitimo, hay quienes no sélo defienden que en algunas oportu-
nidades en las que se aplican criterios morales el Derecho se encuentra
determinado —porque existe un acuerdo general al respecto-—, sino
que ademds intenta mosirar que no siempre que el significado de uno
de dichos criterios resulta controvertido es inevitable la discrecionali-
dad judicial. Para lograr esto se propone un convencionalismo profun-
do que recurre a convenciones interpretativas mds complejas que las
puramente semgnticas. Este tipo de convencionalismo sostiene que el
dominio de Ja técnica de uso que permite identificar los casos paradig-
méticos de un concepto no requiere més que el conocimiento tdcito
de los criterios de correcci6n, que pueden no resultar perfectamente
transparentes para quienes log usan. Asi, lo que define como correcta
la aplicacién de un criterio no es'e] acuerdo explicito, sino el trasfondo
de criterios compartidos. Ademds, para que dichos criterios comparti-
dos puedan ser conocidos se propone un razonamiento de naturaleza
holista, que parte de lo que a primera vista son casos paradigméticos,
para intentar establecer qué es lo relevante en ellos. Asi, se formularia
la hipétesis acerca del criterio de aplicacidn que parece poner de ma-
nifiesto la consideracién de esos factores como relevantes, para luego
volver a considerar otros casos que nos parezcan igualmente claros, a

35 CF. Ibid, p. 223. Greenawalt sostiene algo parecido en Law and Objectivity,
Oxford, Oxford University Press, 1992, pp. 33 y 59.
3 CF. ENDICOTT, T., “Raz on Gaps-the Surprising Part”, cit.,, pp. 100 y 114
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fin de poner a prueba la hipétesis sobre 108 contornos de los criterios
en cuestidn.

1.2, La semdntica analitica, la determinacion de los criterios morales y
el argumento del contraste con la realidad

En esta oportunidad solamente se hard hincapi€ en la dificultad de
defender que existen acuerdos generales sobre el contenido de los con-
ceptos morales a los que remite el Berecho que evitan que la mayoria
de las veces que los jueces deben aplicar normas juridicas que recogen
estindares morales no les quede més remedio que hacer una eleccitn
entre alternativas abiertas.

Al respecto, una opcidn es intentar mostrar lo initil que resulta todo
intento de hallar criterios —expresos o ticitos— o paradigmas indiscu-
tidos que permitan identificar en la mayoria de los casos el conienido de
los conceptos morales que utiliza el Derecho actual.

No obstante, basta con advertir que si la propuesta analitica implica
que el Derecho se encuentra en penurnbra cada vez que no hay acuerdo
sobre el contenido de uno de sus estdndares morales, el Derecho resulta-
ria contra-intuitiva o inverosimilinente indeterminado, guedando en los
jweces un tremendo poder para elegir entre allernativas abiertas.

Como minimo, 1os jueces tendsian discrecionalidad en todos los ca-
sos que llegan a juicio y en los que se debate el contenido de un estdndar
valorativo incorporado a1 Derecho -—v.gr., tutela judicial efectiva, digni-
dad—, ya que la sola existencia del debate judicial evidenciaria la falta
de acuerdo en este sentido.

Al margen de 1o paradgjicamente controvertida que resulta la afir-
macién de que “estd fuera de discusién” que en algunos casos las cues- -
tiones morales admiten respuestas sencillas en las que estén de acuerdo
todos los miembros razonables de una comunidad®, los argumentos que
sostienen que muchas veces se exagera el grado de incertidumbre que

resulta de la incorporacién de criterios morales por parte del Derecho

¥ ¢f. RODENAS, “.Qué queda del positivismo juridico?”, Doxa 26 (2003),
pp. 443-444.
3 Al respecto of. R. DWORKIN, Los derechos en serio, cit., pp. 118 ss.
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v que hay cuestiones morales menos inciertas que otras de hecho, no
bastan para refutar la crftica que acaba de proponerse. Estos argumentos
no evitan que los antores analiticos anglosajones deban admitir que toda
vez que existan pretensiones opuestas sobre lo que un estdndar moral
incorporado al Derecho exige éste resulte indeterminado y los jueces
deban decidir entre alternativas abiertas.

Este tipo de critica podria intentar evitarse sosteniendo que no siem-
pre que el significado de un criterio moral se vuelve controveriido es ne-
cesario que los jueces decidan entre aliernativas abiertas, porque muchas
veces en estos casos existen otros factores —por gjemplo, el propdsito
de las normas, etc.— que pueden ayudar a zanjar la cuestién. Por un
lado, este argumento resulta insuficiente para la critica que acaba de pro-

cos, de una eleccidn judicial entre alternativas abiertas siempre que haya o

un debate judicial sobre el alcance de un estdndar valorativo basdndose
en que a sola existencia del debate evidenciaria la falta de acuerdo tanto
sobre el significado del estdndar moral como sobre el supuesto propdsito
de la norma que lo recoge. Por otra parte, y aungue en esta oportunidad
no se hard un alto en esta cuestidn, la apelacidn desde los presupuestos
analiticos a ideas cormo la del proposito legislativo también ha de enfren-
tar dificultades. '

Por wltimo, podfia pensarse que el convencionalismo profundo es
capaz de explicar como es posible sostener desde los presupuestos se-
mdnticos analiticos que normalmente los jueces no tengah que decidir
de forma discrecional los casosien los que se debate el contenido de los
estdndares morales que utiliza el'Derecho. Para esta visi6n la existen-
cia del debate no evidenciaria Ia falta de acuerdo porque se cree que
éste puede ser tdcito e incluso puede llegar a no ser transparente para
sus usuarios. Si esta reflexién fuese correcta, probablemente, después
de que un tribunal lograse acceder al supuesto trasfondo de criterios
compartidos, sus usuarios deberfan ser capaces de reconocerlo y aceptar
su decision como la verdaderamente correcta, inclusoe si es contrariaala
pretension que se tenfa. Hsto no parece ser lo que normalmente sucede.
Reflejo de ello es la existencia de decisiones judiciales adoptadas por
mayorfa y no por unanimidad. Contra este argumento podria decirse
que incluso un tribunal puede resultar incapaz de reconocer ¢l verda-
dero trasfondo de criterios compartidos. Ello pone de relieve el aspecto
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enigmético de esta propuesta, la idea de que es posible que todas las
personas que supuestamente estdn de acuerdo sobre algo, pueden no ser
capaces de reconocer, una buena cantidad de dimensiones de aquelio
sobre lo que estdn de acuerda.

1V, CONSIDERACIONES CRITICAS (1): TENSIONES INTERNAS
1. La coherencia interna de 1a nocién de discrecionalidad jmdicial

Por otra parte y en segundo lugar, cabe hacer dos observaciones o-
bre la coherencia intertia de la nocidn de discrectonalidad judicial ofre-
cida por a analytical jurisprudence actual que caracteriza a las decisio-
nes discrecionales como elecciones entre alternativas abiertas basadas

. en razones generales que las justifignen. Ya se ha visto supra lo poco .

claros que resultan algunos aatores sobre esta cuestion,

El problema de esta caracterizacin es que, si las decisiones discre-
cionales implican una eleccidn entre alternativas abiertas, no se-éntiende
en qué medida puede decirse que dicha eleccién también es justificada
v racional. En el fondo lo que no resulta claro es qué implicaciones
tiene para Jos autores analiticos anglosajones la idea de que incluso las
decisiones discrecionales han de ser basadas en razones que las justifi-
quen. Dicho de otro modo, si se admite: i) que las decisiones que han
de tomarse en los casos dificiles o dudosos deben estar justificadas en °
razones generales; v il) que al menos en algunas ocasiones las razones
que justifican dichas decisiones ofrecen una tinica respuesta correcta;
entonces iif) jen qué sentido en estos casos quienes deciden lo hacen
de forma discrecional, eligiendo entre alternativas abiertas? Un ejemplo
puede ayudar a aclarar el punto. Supdéngase que en un parque, en €l gue
se puede contemplar animales exdticos, existe una regla que prohibe los
muidos molestos v que una ambulancia intenta ingresar en €l para soco-
rrer a una persona que ha sufrido un paro cardfaco. Supdngase también
que el guarda que vigila su entrada duda acerca de si el mero ingreso de
1a ambulancia producird un ruido molesto y, por lo tanto, debiendo elegir
enire alternativas abiertas del modo que considera més racional y justifi-
cado, deja entrar a la ambulancia. L.a duda planteada anteriormente es la
siguiente: { Bl guarda ha decido de forma discrecional, entre alternativas
ashiertas, u obligado por las razones que mejor justificaban su decisién?
Como resulta obvio, en este caso el guarda no parece meramente recibir
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una orden de elegir entre alternativas abiertas, sin estar obligado a deci-
dir un resultado en particular.

Una posible respuesta a este problema implica reconocer que los
Srganos encargados de aplicar el Derecho sélo tienen discrecionalidad
en los casos en los que no s6lo el Derecho se encuentra indeterminado,
sino también las razones que buscan justificar una decisidn final. En
estos casos si que seria inevitable que se termine haciendo una eleccidn,
en cierto sentldo libre v arbitraria, entre alternativas todas ellas razona-
bles y justificadas, No obstante, esto no ha sido explicado asf por ningin
defensor de la analytical jurisprudence actal y, de hecho, parece limitar
mucho el alcance que esta vision le ha querido dar a lo que ha denomi-
nado la tesis de Ia discrecionalidad judicial®.

Por otra parte, si bien Raz aclara su posicibn respecto de esta cues-
ti6n al afirmar que los jueces tienen discrecionalidad incluso cuando
estdn obligados por criterios extra-juridicos incontrovertidos a los que
hace refezencia el Derecho, esto no hace menos exética su posicién. En
concreto, no se entiende bien el alcance de la tesis de la discrecionalidad
para Raz, porque claramente no estd relacionado con la posibilidad de
elegir entre alternativas abiertas para tomar una decision, sin estar obli-
gado a decidir un resultado en particular®.

Finaimente, - cort base en esta Gltima critica, es posible advertir que no
menos extrafia que Ia visién de Raz resultaria una posiciényque defienda
que los jueces tienen discrecionalidad incluso cuando estan obligados
por criterios extra-juridicos considerados objetivos y determinados a los
que o hace referencia el Derecho.

2. La coherencia entre Ia tesis de la discrecionzlidad y lz de la fun-
cién de guia del Derecho

Ademdés de las dificultades de coherencia interna, la nocién de dis-
crecionalidad judicial oftecida por la analytical jurisprudence parece
dificil de compatibilizar con la tesis de la funcién de guia del Derecho

¥ Cf. FINNIS, I, “Nataral Law and Legal Reasoning”, Cleveland State Law
Review 38 (1990}, p. 9.
4 Cf. ENDICOTT, T., “Raz on Gaps-the Surprising Part”, cit., pp. 110 ss.

46

LA DISCRECIONALIDAD YUDICIAL EN LA “ANALYTICAL JURISPRUDENCE”. ..

también defendida por esta corriente. Anteriormente se ha advertido: )
que los sistemas juridicos actuales normalmente hacen referencia a cri-
terios morales que se vuelven pricticaiente omnipresentes en todo acto
de aplicacién del Derecho; ii) que desde los presupuestos seménticos
analiticos, cada vez que existen dudas sobre el alcance de uno de estos
criterios ha de decidirse discrecionalmente; y iil) que esto implicarfa
afirmar que todos los juicios en los que se debate el alcance de uno de
estos estdndares los jueces deciden de forma discrecional.

Lo hasta aqui expuesto parece poner en duda la capacidad del De-
recho para cumplir con la funcién de guia que tradicionalmente la teo-
ria analitica anglosajona le habia atribuido. En definitiva, parece existir
cierta tensidn entre la visidn de que en la actualidad la mayoria de los
casos han de ser resueltos de forma discrecional, derivada de los pre-
supuestos semdnticos analiticos, y la tesis, defendida por los principa-
les exponentes de esia teoria, que sostiene que el Derecho, tal como lo
conocemos, busca guiar el comportamiento de los funcionarios y los
cindadanos por medio de pautas generales de conducta que ofrecen una
medida piiblica y ceriera para el comportamiento propio y ajeno —es
decir, que no necesitan de nuevas gufas oficiales o el ejercicio de sopesar
cuestiones sociales—

Hay que reconocer que en el fondo esto depende de la objetividad y
determinacién de los criterios morales a los que el Derecho hace refe-
rencia, Fl itinerario de Hart sobre estas cuestiones es un tanto confuso.
En ure principio caracteriza los criterios valorativos a los que hace refe-
rencia el Derecho coimo estdndares que suelen dejar abiertas las cuestio-
nes que “regulan” para su solucién ulterior mediante una eleccidn oficial
informada®. No obstante, luego defiende abiertamente que dichos estdn-
dares sustantivos puedan formar parte del criterio de validez juridica®,
para acabar reconociendo sus dudas sobre la objetividad de la moral y
sobre la capacidad de los criterios valorativos a los que hace referencia

4 Cf. CD, p. 162. Por su parte, Endicott relaciona la funcién de gufa del Dere-
cho con los “beneficios” del Estado de Perecho. Cf. ENDICOTT, T., “El Derecho
es necesariamente vago”, cit., pp. 74 ss: ¥ Vagueness in Law, cit.,, p. 188,

2 Cf.CD, p. 162,

# Cf. HART, H. L. A., “Bl nuevo desafio al positivismo jurfdico™, cit. p. & y
Postscript, pp. 245 ss.
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el Derecho para guiar el comportamiento © para delegar en los jueces
potestades legislativas que deberdn ejercer de forma discrecional®.

Las afimnaciones de Raz sobre esta cuestion 1o Son menos llamati-
vas. Como se ha visto, por un lado afirma que toda referencia juridica a
criterios morales deja al Derecho indeterminado, otorgando discreciona-
lidad 2 los jueces y, por el otro, sostiene que dichos criterios, que pueden
ser determinados, son obligatorios para los jueces. Al margen de lo ex6-
tica que resulta su concepeion de la discrecionalidad judicial, estas ideas
deberian llevar a que Raz admita que si el Derecho normalmente acude
a estandares morales y si dichos estdndares no son juridicos, aungue sf
obligatorios, entonces no es €l Derecho o los criterios juridicos los que
pormalmente guian a los cindadanos y funcionarios®.

Contra este tipo de observaciones han reaccionado algunos autores.
En concreto, Waluchow se ha detenido especificamente sobre esta cues-
tidn ofreciendo varios argumentos en defensa de fa funcion de guia del
Derecho a pesar de que haga referencia a criterios valorativos. Bésica}-
mente sostiene que esta critica: i) exagera el grado de certeza y capact-
dad de guia que la corriente analitica estudiada atribuye al Derecho; ii)
exagera la incertidumbre que introducen los criterios morales, ya que
considera gue existen acuerdos generales sobre ¢l contenidd de muchos
de dichos criterios; y iil) existen otros mecanismos por medio de los
cuales el Derecho puede resultar determinado —v.gr., tener en cuenta el
proposito de la norma que ha de ser aplicada, etc.~—, incluso cuando el
significado de las expresiones, que utiliza no resulte claro™,

.

Frente a esto basta recordar que no resulta en absoluto clara la idea
de que existen acuerdos generales con respecto a los contenidos de los
criterios morales que suele usar el Derecho. Ademds, la apelacién des-
de los presupuestos analiticos a ideas como Ia del propésito legislativo,
etc., no incrementan en exceso la certeza del Derecho. Por tiltimo, la

defensa que sostiene que se exagera el grado de certeza y capacidad de

44 COF Postscript, pp. 253-254.

45 Raz también afirma que una funcién del Derecho es guiar la conductay
regular aspectos de la vida social en forma piiblica y certera. Al respecto, cf.
RAZ, 1., The Authority of Law, cit., p. 51,

46 (f WALUCHOW, W., Inclusive Legal Positivism, cit., pp. 182 s8.
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guia que la analytical jurisprudence actual le concede al Derecho, debe
admitir algdin lfmite. La falta de claridad en este sentido hace dificil que
pueda determinarse con rigor si lo anteriormente expuesto basta para
sobrepasar dicho minimo. No obstante, resulta suficiente para poner en
duda que el Derecho logre cumplir de forma significativa cor su funcion
de gufa si se reconoce que éste se encuentra plagado de referencias a
criterios morales y que la determinacion de dichos criterios depende de
la existencia de acuerdos generales sobre su contenido y alcance.

3. La coherencia entre la tesis de la discrecionalidad y. la de Ea autio-
ridad del Deiecho

Por tiltimo, resta advertir que parecen existir dificultades pava com-

patibitizar la nocién de discrecionalidad judicial con la de la.autoridad . oo

del Derecho. Conocidas son las tesis de Raz que afirman que una carac-
teristica del Derecho es su pretension de estar dotado de autoridad legf-
tima®’, y que para ello sus normas deben conformar razones excluyentes
para la accién®. Para defender esto sostiene que la autoridad solo puede
curnplir con su papel mediador entre os sujetos y las razones iltimas
si dichos sujetos no tienen que decidir qué deben hacer para establecer
1o que requiere el Derecho. Dicho de otra manera, segiin Raz el sujeto
que se enctentra bajo la autoridad sélo puede beneficiarse de las dect-
siones de ésta si puede establecer la existencia y contenido de dichas
decisiones sin volver sobre las mismas cuestiones que la autoridad viene
a establecer®. Por ejemplo, podria decirse que el Derecho no establece
cudndo un contrato es vilido si dispone al respecto simplemente que los
contratos son validos cuando deberfan ser validos™.

Como tesulta casi evidente, si en la actualidad el propio Derecho
remite frecuentemente a consideraciones valorativas que, segin Raz,
delegan en los jueces la potestad de crear nuevo Derecho por medio de

1 0. RAZ, 1., La ética en el dmbito publice, cit., pp. 232 ss; y 257,

48 Cf. fhid, pp. 230-231; y RAZ, I, Practical Reason and Novms, londres,
Hutchinson, 1975. Traduccin de RUIZ MANERQ, 1., Razdn prdctica y normas,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 70.

9 Cf RAZ, 1., La ética en el ambito piblico, cit, pp. 237 y 250.

 Este ejemplo es de Endicote. Cf. ENDICOTT, T., “Raz on Gaps-the Surpris-
ing Part”, cit., p. 102.
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decisiones discrecionales, pareciera que el Derecho actual ha renuncia-
do a su pretensién de constituir un conjunto de razones excluyentes —al
menos, del modo en que Raz las entiende—°".

V. CONCLUSIONES
De los hasta agui expuesto puede concluirse lo siguiente:

(i} la discrecionalidad judicial es presentada por la analytical juris-
pridence actual como una consecuencia ineludible de que las normas
juridicas positivas a veces resultan incapaces de ofrecer ura tinica res-
puesta correcia;

(i1) la discrecionalidad es considerada una “eleccion entre alterna-
tivas abiertas”, es decir, un acto voluntario que consiste en opiar por
seguir un curso de accién determinado cuando existen por lo menos dos
posibilidades reales de actuaci6n mutuamente excluyentes y entre las
cuales el Derecho no ofrece razones que hagan mds comecta una de ellas
sobre las ofras; .

(i) no obstante, expresamente se aclara que ello no implica que
1as decisiones discrecionales deban tomarse de manera arbitrafia, por el
contrario, se afirma gue quien decide ha de hacerlo segiin sus creencias
y valores, funddndose en razones generales que justifiquen su actuar;

3 .

(iv) 1a caracterizacidn que la analytical jurisprudence actual hace de
la discrecionalidad judicial, y 13 forma en que conecta estas ideas con

sus presupuestos semdnticos y con otras de sus tesis sobre el Derecho

resultan problemdticas por diferentes razones:

2) es ambiguo gué significa para esta teoria que las decisiones dis-
crecionales han de tomarse “cligiendo enire alternativas abiertas™ si se
admite simultineamente que deben fundarse en razones generales y que
al menos en algunas ocasiones las razones que justifican dichas decisio-
nes ofrecen una dnica respuesta correcta;

1 Cf. BAYON, 1. C., “Derecho, convencionalismo y controversia”, cit.,
pp. 66 ss; v RODENAS, A., “;Qué queda del positivismo juridico?”, <it.,,
p. 427.
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b) si se admite gue en la actualidad los sistemas juridicos hacen
frecuentes referencias a criterios morales y que dichos criterios suelen
resultar indeterminados desde los presupuestos semdnticos analiticos,
que identifican significado con uso y que no admiten un contenido con-
trovertido, entonces pareciera que el Derecho aciual se encuentra en pe-
numbra v que los jueces deciden buena parte de las contiendas juridicas
de forma discrecional;

¢) por dltimo, lo anteriormente concluido parece contrario a las tesis
analiticas que presentan como una de las funciones del Derecho su ca-
pacidad de gufa del comportariento de cindadanos y funcionarios por
medio de pautas generales de conducta gue ofrecen una medida piblica
y certera, o que consideran que el Derecho pretende estar dotado de
autoridad y que ello se logra sélo si sus normas conforman razones ex-
cluyentes para la accidn.
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