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CAPITULO 38
DISCRECIONALIDAD JUDICIAL

Juan B. ETCHEVERRY"

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Las causas de la discrecionalidad judicial.

II1. La naturaleza de la discrecionalidad judicial. IV . Conclusiones. V.
Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Desde hace ya muchos anos, la idea o el ideal de que el Derecho positivo
resulta capaz de ofrecer una unica respuesta correcta a todo caso posible,
ha ido perdiendo adeptos al punto que en la actualidad solo parecen escu-
charse algunos ecos, no tan claros y rotundos, de esta afirmacion.

Las criticas al legalismo y al logicismo juridico iniciadas en la segunda
mitad del siglo XIX y que se extendieron sobre buena parte del siglo XX
han terminado desterrando las visiones ingenuas sobre la interpretacion y
aplicacion del Derecho defendidas por las escuelas formalistas.

El rechazo del formalismo en la interpretacion y aplicaciéon del Derecho
puede hacernos suponer que no existe otra alternativa que el irracionalis-
mo o la arbitrariedad. Sin embargo, existe al menos la posibilidad de que
los jueces interpreten y apliquen el Derecho de forma discrecional.

Con el presente trabajo buscamos iluminar el lugar y alcance de la dis-
crecion de los jueces en la interpretaciéon y aplicacién del Derecho. Para
ello, ahondaremos en las causas de la discrecionalidad judicial, en la expli-
cacion de su naturaleza y caracteristicas y en la determinacién de cudles
son sus fronteras o limites. Del desarrollo de estas cuestiones se espera lo-
grar responder a las siguientes preguntas ineludibles para comprender el
fenémeno de la discrecionalidad judicial: 1) ges inevitable que los jueces
gocen de algtn tipo de discrecionalidad al momento de resolver los casos
que se les plantean?; ii) jpuede ser incluso deseable que en algunos casos los
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jueces gocen de dicha discrecionalidad al decidir?; iii) jen qué medida la
discrecionalidad judicial supone la facultad de decidir libremente?; iv) jen
qué se diferencia la discrecionalidad de la arbitrariedad?; v) ¢son discrecio-
nales todas las decisiones judiciales que tienen en cuenta criterios juridicos
valorativos?; vi) jcuales son los limites de una decision judicial discrecional?

II. LAS CAUSAS DE LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL

Como acaba de sugerirse, los teoricos del Derecho han ido despertando del
noble suefio de la doctrina de la jurisprudencia mecéanica a medida que
han reconocido la existencia de lagunas y de antinomias en los ordena-
mientos juridicos y han tomado consciencia de lo vago que en muchos
casos resulta el lenguaje por medio del que se expresa el Derecho.!

No tiene sentido reproducir aqui toda la critica al formalismo y al logi-
cismo que termina develando lo ilusoria que resulta la idea de que los tri-
bunales aplican mecanicamente las normas por medio de silogismos avalo-
rativos de subsunciéon. No obstante, puede resultar Gtil recordar algunas de
sus principales conclusiones para explicar lo inevitable que resulta la dis-
crecionalidad judicial.

1. La discrecionalidad judicial como algo inevitable

A. Lagunas, antinomias y lextura abierta del lenguaje

Muy sintéticamente, dichas criticas han mostrado que en algunas oportu-
nidades el Derecho no ofrece normas capaces de dar una respuesta para
cada caso que se presenta —laguna—.2 Frente al silencio que guarda en

I ¢fr. Hart, H.L.A., “American Jurisprudence through English Eyes: The Nightmare and
the Noble Dream™, Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford, Oxford University Press,
1983, pp. 123-144.

2 Algunos autores prefieren identificar todo el problema de la indeterminacién del Dere-
cho con el concepto de laguna. Por ejemplo, Raz propone una definicién amplia de laguna.
En concreto, sugiere que hay una laguna juridica cuando algunas cuestiones juridicas sujetas
a la jurisdiccién competente no tienen una respuesta completa. Como puede observarse,
este concepto parece incorporar toda causa de indeterminacion juridica. Asi, la laguna no es
una de las causas de la indeterminacién juridica, sino que es la nocién que engloba todas las
causas de indeterminacién juridica. Por ello, afirma que existen diferentes tipos de lagunas
juridicas. Especificamente, distingue las lagunas que surgen por la vaguedad de los concep-
tos juridicos, de las que surgen por la existencia de conflictos normativos y de las que surgen
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estos casos el Derecho, el operador juridico encargado de dirimir dicha
cuestion debe decidir con base en argumentos o razones que van mas alla
de los que le proveen las normas juridicas positivas.

Ademas, también han observado cémo, a veces, el Derecho ofrece dos o
mas normas juridicas positivas que pueden ser aplicadas a un caso y que
conllevan a soluciones incompatibles entre si —antinomias—. Cuando el
Derecho parece decir mas de lo necesario para un caso en concreto y no
prevé un sistema de prelacion entre dichas normas, nuevamente el opera-
dor juridico encargado de resolver la cuestion debe hacerlo con base en
argumentos o razones que van mas alla de los que le proveen las normas
juridicas positivas.?

El tema de las lagunas y de las antinomias o de los llamados defectos
logicos de los SISTEMAS JURIDICOS es un tema que ha sido ampliamente
debatido en la tradicién continental desde hace ya mas de un siglo.* No
obstante, en la tradiciéon anglosajona esta problematica ha sido abordada
principalmente desde el problema de la “textura abierta” del lenguaje por
medio del cual se expresa el Derecho.

En concreto, se advierte que el lenguaje juridico, en tanto lenguaje
humano, posee nicleos de significado claro —casos claros o paradigmati-
cos— en los que existe un acuerdo general sobre la aplicabilidad de un
término, y zonas de penumbra en las que se experimentan los limites de la
orientaciéon que el lenguaje general puede proporcionar. Por esto, sin im-
portar la técnica legislativa que se utilice para comunicar los criterios gene-

cuando el Derecho hace explicitamente referencia a consideraciones morales. Cfr. Raz,
Joseph, The Authority of Law, Oxford, Oxford University Press, 1979, pp. 53-77.

3 (fr. Moore, Michael, “Four Reflections on Law and Morality”, William and Mary Law
Review, vol. 48, 2007, pp. 1529-1531.

4 El desarrollo del debate a lo largo de la Historia ha llevado a que se distingan distintos
tipos de lagunas y distintos tipos de soluciones para cada una de ellas. Por ejemplo, algunos
autores hablan de lagunas normativas cuando el Derecho no ofrece una solucién a un caso,
o de lagunas de conocimiento cuando la ignorancia de algunas cuestiones del caso no nos
permiten saber qué norma se le aplica, o de lagunas de reconocimiento cuando hay dudas
en la subsuncién de un caso individual en un caso genérico previsto en la norma, etcétera.
Como se vera, para cada tipo de problemas se han intentado soluciones diferentes sin que
ninguna logre eliminar por completo toda indeterminacién juridica. Por ejemplo, para
resolver los problemas observados en las lagunas normativas se proponen reglas generales
de clausura, para salvar la ignorancia de algunos datos de los casos se establecen presuncio-
nes, para solucionar las antinomias se otorga diferente jerarquia a las diferentes normas,
etcétera. (fr. Redondo, Maria Cristina, “Teorias del Derecho e indeterminacién normati-
va”, Doxa, vol. 20, 1997, p. 186. Para un desarrollo mas extenso del temas de las laguna. (fr.
Alchurrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, Lagunas del Derecho y andlisis de casos, Buenos Aires,
Buschi, 1971. Vease, ademas, CONFLICTOS NORMATIVOS.
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rales de conducta, y por mas que en muchos casos dichas pautas operen sin
dificultades, algtin punto de su aplicacion sera dudoso vy, por lo tanto, inde-
terminado.> En estos casos dudosos el Derecho no resulta capaz de ofrecer
una Unica respuesta correcta a una cuestion juridica.

B. Intentos fallidos de superar las causales de indeterminacion juridica

Por otra parte, las posibilidades de caer nuevamente en el ensuefio del for-
malismo legalista se han disipado de la mano de lo insuficiente que fueron
resultando los intentos de solucionar definitivamente todas las causales de
indeterminacién juridica propuestos por la Ciencia juridica. La inviabilidad
politica y técnica del intento de resoluciéon de las lagunas por medio del
référé legislatiyf no tard6 en hacerse notar. No mucho mejor suerte tuvo el
intento de negar légicamente las lagunas recurriendo a una norma de clau-
sura de todo el ordenamiento juridico no explicita ni positiva y que consi-
dera todo lo no previsto legalmente como juridicamente irrelevante o per-
mitido.5 Con respecto a las antinomias, los criterios de prelacion ofrecidos
para su soluciéon —v. g., temporalidad, especialidad, jerarquia— no logran
resolver, los conflictos entre principios iusfundamentales, ni los conflictos
que pueden surgir entre los propios criterios de prelacion. Tampoco tienen
un éxito definitivo las reglas de interpretacion o que se tenga en cuenta el contex-
to, propdsito o trasfondo de valores que se presupone cuando uno se comunica
para solucionar los casos en los que el lenguaje juridico se torna vago. Esta
dificultad permanece, entre otras cosas, porque en muchos casos la aplica-
cién de estas mismas reglas, contextos convencionales, propodsitos y tras-
fondos interpretativos resultan vagos.” El intento de acudir a las intenciones
originales de los autores de una norma la hora de aplicarla tampoco ofrece

5 Cfr. Hart, H. L. A., The Concept of Law, Oxford, Clarendon Press, 1961. Traduccién de
G. Carrib, El Concepto de Derecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1963, pp. 157-159.

6 (fr. Serna, Pedro, Filosofia del Derecho y Paradigmas Epistemoldgicos, México, Porraa, 2006,
p- 33. Un estudio detallado sobre esta problematica, en Lombardi Vallauri, Luigi, Corso di
Filosofia del Diritto, Padova, Cedam, 1981, pp. 25-115.

7 Waluchow llama a esto “vaguedad de segundo orden” y considera que por este tipo de
vaguedad resulta inevitable que los jueces en algunos casos decidan discrecionalmente. Cfr.
Waluchow, W J., Inclusive Legal Positivism, Oxford, Clarendon Press, 1994, pp. 241 y ss. No
obstante, también defiende que tener en cuenta el proposito o el trasfondo de valores que se
presupone cuando uno se comunica no sbélo puede ayudar a evitar resultados manifiesta-
mente absurdos y moralmente repugnantes, sino a que casos que en principio podrian
parecer indeterminados —porque el significado evidente de algunos de sus términos se
encuentra en zona de penumbra— terminen siendo, en realidad, casos juridicamente de-
terminados. Cfr. Ibid, pp. 244 vy ss.
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una solucion definitiva. Conocidas son las criticas contra esta posibilidad.
El problema es que dichas intenciones no son uniformes ni evidentes por-
que: (i) las normas surgen de una practica compleja en la que participan
varios autores cuyas intenciones muchas veces no son coincidentes; y (ii)
resulta en muchas ocasiones muy dificil lograr develar dichas intenciones
ya que no existe una inmediacién entre el autor de la norma y su intérprete
o aplicador.?

En definitiva, al menos tres son las causas por las que nevitablemente al-
gunas cuestiones juridicas terminan siendo indeterminadas: las lagunas, las
antinomias y la textura abierta del lenguaje por medio del cual se expresa
el Derecho.

La discrecionalidad judicial se presenta como la consecuencia ineludible
de la relativa indeterminaciéon del Derecho. Mas en concreto, es el resulta-
do inevitable de la indeterminacién juridica, normalmente complementada
con el deber, expresamente incluido en toda la codificacién moderna, que
tienen los operadores juridicos de resolver todos los casos que caen bajo su
ambito de competencia.?

8 Para un desarrollo de algunas de las dificultades inherentes de pretender apelar avalo-
rativamente a las intenciones originales del legislador véase, por ejemplo, Dworkin, Ronald,
Law’s Empire, Oxford, Hart Publishing, 1986. trad. de C. Ferrari, El imperio de la justicia,
Barcelona, Gedisa, 1988, pp. 223-238; Moore, Michael, “The Semantics of Judging”, Sout-
hern Calyfornia Law Review, vol. 54, 1981, pp. 265-270; Waldron, Jeremy, Law and Disagreement,
Oxford, Oxford University Press, 1999. trad. de J. L. Marti y A. Quiroga, Derecho y desacuer-
dos, Madrid, Marcial Pons, 2005, pp. 143-174; y Waluchow, W J., Inclusive Legal Positivism, op.
ct., pp. 255y 256.

9 Por ejemplo, el art. 15 del Codigo Civil argentino establece “[I]os jueces no pueden de-
jar de juzgar bajo el pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes”. Ademas, la
primer parte del articulo 273 del Cédigo Penal argentino establece “[s]era reprimido con
inhabilitaciéon absoluta de uno a cuatro afios, el juez que se negare a juzgar so pretexto de
oscuridad, insuficiencia o silencio de la ley”. Para algunos autores, es precisamente la exis-
tencia de este deber lo que conecta la ausencia de respuesta correcta, propia de la indeter-
minacion juridica, con la idea de la discrecionalidad judicial. Cfr. L. Lombardi Vallauri,
Corso di Filosofia del Diritto, Padova, Cedam, 1981, pp. 40 y 41; y Iglesias Vila, M., £l problema
de la discrecion judicial, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1999, p. 35.
Hart parece reconocer esto cuando sugiere que la discrecionalidad judicial surge cuando un
juez ha de llegar a una decisién y no puede inhibir su jurisdicciéon o remitir el asunto al
Legislativo. Cfr. Hart, H.L.A., “El nuevo desafio al positivismo juridico”, Sistema, vol. 36,
1990, pp. 5 y 6. Por su parte, al describir la creacién judicial del Derecho, Raz advierte
como a menudo las facultades legislativas delegadas estan sujetas al deber de legislar. Cfr.
Raz, Joseph, Ethics in the Public Domain, Oxford, Clarendon Press, 1994. trad. de M. L.
Melén, La ética en el dmbito pitblico, Barcelona, Gedisa, 2001, p. 263.
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2. La discrecionalidad judicial como algo deseable

Junto con el reconocimiento de que la aplicaciéon mecanica del Derecho
resulta iealizable, ha tomado fuerza la idea que puede resultar deseable un
poder judicial capaz de completar las insuficiencias legales, morigerar sus
rigideces y salvaguardar los derechos de los ciudadanos. Dicho de otro
modo, la discrecionalidad que tienen los jueces en la actualidad para deci-
dir no es tnicamente fruto de la relativa e wmevitable indeterminacion juridi-
ca, sino también del hecho de que los constituyentes y legisladores actuales
en alguna medida la han considerado deseable.'® En este sentido, pareciera
que han caido en la cuenta de que ntentar excluir toda incertidumbre, a
cualquier precio, no es un acierto.

A. Principios y estdndares como modo de resolver los defectos de los sistemas
Juridicos

Por un lado, se ha terminado institucionalizando o llevando a la vigencia
histérica muchos de los principios que las practicas juridicas albergaban en
sus senos como un modo de superar los llamados defectos logicos de los
ordenamientos juridicos. Asi, se prefiere reconocer que algunos casos no
tienen una respuesta juridica completamente determinada y otorgar a los
jueces facultades discrecionales orientadas por principios, para que puedan
decidir teniendo en cuenta las circunstancias particulares, en lugar de apli-
car forzadamente un Derecho a casos que no fueron previstos.!! De esta
manera, en algunos casos es el propio legislador el que prefiere, delegando
potestades, colocar intencionadamente en algunas normas juridicas princi-
pios y estandares muy abiertos, antes que intentar excluir toda incertidum-
bre por medio de técnicas que supondrian aplicar reglas para casos que no
fueron previstos sin importar que se prejuzgue “ciegamente lo que ha de
hacerse en un campo de casos futuros, cuya composiciéon ignoramos”, ni las

10 Hart, H.LL.A., El Concepto de Derecho, op. cit., pp. 160 y 162. Por ello, Waluchow sostiene
que Hart presenta un argumento a favor de la discrecionalidad judicial, al que llama “el argu-
mento de la conveniencia” (The desiwrability argument). Cfr. Waluchow, W J., Inclusive Legal Positiv-
wm, Oxford, Clarendon Press, 1994, pp. 250-254. Bix interpreta a Hart en este mismo sentido.
Cfr. Bix, Brian, Law, Language, and Legal Determinacy, Oxford, Clarendon Press, 1993, p. 8.

11 Cfr. Hart, H.L.A., “Postscript”, The Concept of Law (2a. ed.), Oxford, Clarendon Press,
1994, pp. 251 y 252 (de ahora en adelante “Postscript”). En el fondo se afirma que esto es
una ventaja porque permite que las normas puedan ser interpretadas “razonablemente”
cuando son aplicadas a casos no previstos por el legislador. Cfr. Bix, Brian, Law, Language, and
Legal Determinacy, op. cit., p. 8.
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consecuencias sociales de aplicar las reglas de esta manera.!? Por ello, algu-
nos autores llegan a afirmar que en estos casos los funcionarios judiciales
reciben de forma delegada la funcién de producir nuevas normas.!3

Como explica Endicott, el legislador parece consciente de que la preci-
s16n, no siempre es util para regular las conductas. En este sentido, advierte
que sin principios y estandares no podrian regularse la amplia variedad de
cosas que necesitan ordenar los sistemas juridicos. Todo intento de regular
la vida social s6lo con reglas precisas no seria capaz de prever todas las
situaciones que se pretenden regular. Cuanto mas precisa pretenda ser la
regulaciéon mas situaciones quedaran sin regulacion y esto afectard mas la
capacidad del Derecho para regular la vida de la comunidad. Dicho de
otra manera, sélo se puede regular la vida de una comunidad en toda su
riqueza si ademas de reglas se utilizan principios y estandares abstractos.!*

Ademas, la precision no necesariamente favorece que el Derecho logre
los fines que se propone o persigue. St bien la precision posee algunos bene-
ficios, normalmente relacionados con el Estado de Derecho —v. g., la pre-
visibilidad—, también hay que reconocer que normalmente desmejora la
capacidad del Derecho para conseguir otros de sus objetivos.!> Un limite
preciso de edad —v. g., mayor de 18 anos— para admitir una donacion de
organos hace caso omiso de las circunstancias de quien pretende donar —
por ejemplo, st solo le falta un mes para cumplir dicha edad y muestra sig-
nos de madurez suficientes para tomar tal decision— vy, por ello, acaba
ignorando el objetivo de la ley de fomentar, permitir y regular determinado
tipo de donaciones de érganos realizadas por personas maduras para salvar
vidas humanas. Esto no quiere decir que en algunos casos —como este—
un limite de edad preciso no esté justificado, a pesar de lo anteriormente
mencionado. Sino que ademas de dichas reglas han de existir principios y
estandares que admitan en casos puntuales mitigar la aplicaciéon de tales
reglas. 16 A esta dificultad han hecho mencién algunos autores —v. g.,

12 Cfr. Hart, H.L.A., El Concepto de Derecho, op. cit., pp. 160-162.

13 (fr. Ihid, p. 169 y Raz, Joseph, La ética en el dmbito piiblico, op. cit., pp. 265y ss.

14 (fr. Endicott, Timothy, Vagueness in Law, Oxford, Oxford University Press, 2003, 190 y
ss. y “El Derecho es necesariamente vago”, Palabras y Reglas. Ensayos de Filosofia del Derecho,
México, Fontamara, 2004, pp. 74-81. Alexy sugiere un sistema de reglas, principios y pro-
cedimientos. (fr. Alexy, Robert, El concepto y la validez del derecho y otros ensayos- trad. de J. M.
Sena), Barcelona, Gedisa, 1994, pp. 172 y ss.

15 (fr. Endicott, Timothy, “El Derecho es necesariamente vago”, op. cit.

16 Existe un caso dictado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina que
admite una excepcion a dicho limite de edad teniendo en cuenta las particulares circunstan-
cias del caso. Principalmente se tuvo en cuenta que quien solicita autorizacién judicial para
donar sélo le faltaban un par de meses para cumplir la mayoria de edad requerida, que
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Schauer— al advertir que debido a que las reglas estan formadas por gene-
ralizaciones, su predicado factico incorpora ciertos supuestos que no sirven
a sus objetivos o justificacion —en este sentido las reglas son sobre-
incluyentes—, a la vez que no incorporan otros supuestos que podrian ser-
vir a sus objetivos —en este sentido las reglas son infra-incluyentes—. Estas
situaciones se producen cuando la aplicacién de una regla produce un re-
sultado no derivado de sus propositos o justificacion. En definitiva, como
puede verse, a causa de la precision de las reglas muchas veces se disminu-
ye la capacidad del Derecho para dar efecto a los fines que persigue.!?

En otras palabras, la referencia legal a principios y estandares cuya in-
terpretacion y aplicacion supone delegar algunos margenes de discreciona-
lidad en los tribunales permite comparar al proceso de determinacion del
Derecho para el caso concreto con un procedimiento de decisiéon en varias
etapas. Si bien el constituyente y el legislador son conscientes que sobre
ellos recae la responsabilidad de decidir el contenido de las normas del
ordenamiento juridico, de algin modo advierten que en algunos casos la
carga de su tarea les impide hacerlo de modo definitivo y completo y con
toda la informacién necesaria. Por ello, en estos casos se conforman con
dejar delineado el marco con base en el cual se tomara una decision, para
que los tribunales, con mas informacién y en mejores condiciones, termi-
nen de decidir. En este sentido, podria decirse que esta delegacion de facul-
tades que hacen los 6rganos legislativos sobre los judiciales esta relacionada
con la capacidad del Derecho para regular su propio desarrollo.!8

B. Principios y estdndares como modo de proteger los derechos_fundamen-
tales

Por otra parte, los sistemas juridicos han ido incorporando crecientemente
principios valorativos no solo para superar los llamados defectos logicos del
ordenamiento juridico, sino también para salvaguardar los derechos fun-

quien tenia que recibir la donacién corria grave riesgo de esperar esos meses y que la do-
nante mostrd al tribunal su capacidad para tomar la decisiéon de donar. Cfr. Saguir y Dib,
Fallos 302:1284 (1980).

17 Esto genera lo que Schauer denomina “experiencias recalcitrantes”. (fr. Schauer,
Frederick, Playing by the Rules, Oxford, Clarendon Press, 1991, pp. 31-34 y 39. A esto mismo
Endicott lo llama “arbitrariedad”. (fr. Endicott, Timothy, “El Derecho es necesariamente
vago”, pp. 74 y ss.

18 (fr. Raz, Joseph, La ética en el dmbito piiblico, op. cit., pp. 259-276.
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damentales de los ciudadanos. Un ejemplo claro de esto puede observarse
en el proceso de reordenacion politica que llevaron adelante varias Nacio-
nes Europeas después de la segunda guerra mundial por el cual pasaron de
un Estado legal de Derecho a un Estado material de Derecho. Entre otras
cosas, dicho cambio se caracteriza por la incorporacion en las constitucio-
nes de: (1) derechos fundamentales (humanos o morales) recogidos como
principios que vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial como
Derecho directamente aplicable; y (ii) sistemas de control de constituciona-
lidad.!®

La interpretacion y aplicacion de estos principios, que funcionan como
criterios de la validez juridica del resto de las normas, requiere un tipo de
razonamiento practico que no es meramente formal o no valorativo.2’ En
este sentido, Dworkin ha advertido que los contenidos materiales recogidos
en los textos constitucionales requieren una “lectura moral de la constitu-
ci6n”.2! Esto es asi porque los principios suelen ser generales y abstractos y
no tienen una consecuencia juridica determinada. Ademas, los principios
suelen tener una dimension de “peso e importancia” que hace que su apli-
caciéon no sea “a todo o nada”,?? sino que admita diferentes grados de
cumplimiento. Justamente por esto puede ser que a un juez se le presenten
diferentes alternativas posibles de realizacién de un principio que tendra
que elegir discrecionalmente.

Este diseno institucional, que impera en buena parte del mundo occi-
dental actual, les reconoce a los jueces un lugar especialmente relevante
dentro de los poderes politicos.2? Esto supone un rechazo expreso al ideal
de Montesquieu de que el juez sea meramente la boca inerte que pronun-
cia las palabras de la ley.2* Por el contrario, en la actualidad los jueces sue-
len gozar de amplias facultades jurisdiccionales para determinar la solucién

19 Etcheverry, J. B., “La practica del Derecho en tiempos del neoconstitucionalismo”, La
Ley, 2011-A-2.

20 En un trabajo reciente Zambrano trabaja esta cuestion. (fr. Zambrano, Pilar, La inevi-
table creatwvidad en la interpretacion juridica. Una aproximacion wusfilosdfica a la tesis de la discrecionali-
dad, México, UNAM, 2009, passim.

21 (. Dworkin, Ronald, “Introduction: The Moral Reading and the Majoritarian Premise”,
en Dworkin, Ronald, Freedom’s Law, Cambridge, Harvard University Press, 1996, pp. 1-38.

22 (fr. Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, London, Duckworth, 1979, pp. 24-26.
Sobre la distincion entre principios y reglas ¢fr., entre otros, Cianciardo, J. “Principios y
reglas: una aproximacion desde los criterios de distincion”, Boletin Mexicano de Derecho Compa-
rado, vol. 108, 2003, pp. 891-906. Véase, ademas, NORMA JURIDICA.

23 Otras razones, vinculadas con las mencionadas, pueden verse en Malem, J. F., El error
Judicial y la formacion de los jueces, Barcelona, Gedisa, 2000, pp. 11 y ss.

2+ Montesquieu, Del’esprit des lois. Traduccion de M. Blazquez y P. Vega, El espiritu de las
leyes, Barcelona, Orbis, 1984, libro XI, cap. VI.
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a los casos que les plantean e incluso para ejercer el control de constitucio-
nalidad sobre la autonomia del legislador democratico.

En definitiva, al menos dos pueden ser las causas principales por las que
los jueces gozan de algtn tipo de discrecionalidad al decidir los casos que se
le presentan. Por un lado, el ordenamiento parece incapaz de prever una
Unica respuesta para cada posible caso que surja. Por otra parte, el consti-
tuyente y el legislador actual valoran que los jueces en algunos casos pue-
dan controlar la solucion ofrecida por el legislador o terminar de determi-
nar la solucién para algunos casos complejos.

II. LA NATURALEZA DE LA DISCRECIONALIDAD
JubiciaL

Explicado por qué resulta inevitable y hasta deseable que en algunos casos
las normas juridicas positivas no ofrezcan una tnica respuesta juridica co-
rrecta y que, por lo tanto, al menos en dichos casos los jueces deciden dis-
crecionalmente, a continuacion se abordara la cuestiéon de la naturaleza de
dicha discrecionalidad.

En general la nocién de “discrecion” y en particular la de “discreciona-
lidad judicial” hacen referencia a una serie de cuestiones diferentes y rela-
cionadas: por un lado, a la prudencia, sensatez o buen juicio que debe
acompafar a una decision y, por el otro, al arbitrio o la voluntad admisi-
bles en ella. Como se vera a continuacion, el debate sobre la discrecionali-
dad judicial refleja claramente estos distintos aspectos.2

25 Para un explicacién sobre los usos del término “discrecion”, ¢fr. Iglesias Vila, M., El
problema de la discrecion judicial, op. cit., pp. 24 y ss. Conocida es la distinciéon ofrecida por
Dworkin entre los distintos sentidos en que puede hablarse de “discrecionalidad judicial”.
Especificamente, la distincion que propone entre discrecionalidad “fuerte” —que se da
cuando con respecto a algin problema quien decide simplemente no esta vinculado por
estandares impuestos por otra autoridad juridica— y “débil” —que se da cuando quien
decide debe aplicar normas que le exigen un discernimiento o cuando la decisién que toma
un funcionario no puede ser revisada ni anulada—. Cfr. Dworkin, Ronald, Taking rights
sertously, London, Duckworth, 1977. Trad. de M. Guastavino, Los derechos en serio, Barcelona,
Ariel, 1984, pp. 83-86.
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1. La discrecionalidad judicial como eleccion

Existe un cierto acuerdo entre los autores que reflexionan acerca del feno-
meno de la discrecionalidad judicial en presentarla como una “eleccion entre
alternativas abiertas”.26 Este modo de entenderla parece suponer que ha de
ser caracterizada como un acto voluntario que consiste en oplar por seguir un
curso de acciéon determinado cuando existen por lo menos dos posibilida-
des reales de actuaciéon mutuamente excluyentes y entre las cuales el Dere-
cho no ofrece razones que hagan mas 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 decision, que no puede ba-
sarse en estandares impuestos por otra AUTORIDAD JURIDICA.32

A. La discrecionalidad judicial como eleccion ;debida?

Si la discrecionalidad judicial es concebida como una elecciéon que otorga
un margen de autonomia o libertad, puede pensarse que dicha eleccién sea
mera o solamente una facultad de quien decide. Mas ain, puede pensarse
que esta idea queda reforzada con la concepcién de estos casos como desa-
rrollo o creacién judicial del Derecho, donde los tribunales gozan de una
potestad legislativa delegada.?® No obstante, este margen de libertad que se

26 (fr. Hart, H.L.A., El Concepto de Derecho, op. cit., p. 160. Enfasis afiadido.

27 Cfr. Waluchow, WJ., Inclusiwve Legal Positivism, op. cil., p. 229.

28 Bix hace hincapié en lo limitada que resulta la libertad que otorga la discrecionalidad
judicial. Cfr. Bix, Law, Language, and Legal Determinacy, op. cit., p. 27.

29 (fr. Schauer, Frederick, Playing by the Rules, op. cit., p. 222.

30 Destacando este aspecto de la discrecionalidad, Endicott la define como un “poder pa-
ra tomar una decision, sin estar obligado a decidir un resultado en particular”. (fr. Endicott,
Timothy, “Raz on Gaps-the Surprising Part”, en L. Meyer, S. Paulson y T. Pogge (eds.),
Rughts, Culture, and the Law, Oxford, Oxford University Press, 2003, p. 110. Coleman conside-
ra que una norma discrecional es aquella que los jueces son libres de “ignorar”. (fr. Cole-
man, Jules, The Practice of Principle: In Defence of a Pragmatist Approach to Legal Theory, Oxford,
Oxford University Press, 2001, p. 107.

31 Waluchow define la discrecionalidad judicial de forma negativa sugiriendo que ella
esta relacionada con la falta de un estandar que “controle” o “pretenda controlar”, es decir,
que determine, la solucién de un caso. Gfr. Waluchow, W J., Incluswe Legal Positwism, op. cit.,
pp- 195 y ss.

32 (fr. Iglesias Vila, M., El problema de la discrecion judicial, op. cit, 32-33; y Dworkin, Ronald,
Los derechos en serio, op. cit., p. 85.

33 Cfr. Hart, H.L.A., El Concepto de Derecho, op. cit., p. 169., y Raz, Joseph, La ética en el dmbi-
to piiblico, op. cit., pp. 265 y ss.
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da a quien decide normalmente se complementa con el deber de resolver
impuesto a los jueces.?*

Como la existencia de este deber puede ser presentado mas como una
cuestion de hecho que “necesariamente” conceptual, algunos autores han
sostenido que la tesis de la discrecionalidad judicial no puede ser presenta-
da como una tesis nuclear de la teoria del Derecho.?®> Contra este tipo de
argumento puede responderse que las indeterminaciones de segundo orden
hacen siempre inevitable la discrecionalidad judicial. Asi, por mas que sea
imaginable un sistema juridico que permite a los jueces no decidir los casos
en los que el Derecho resulta indeterminado —por ejemplo, porque se les
permite remitirlos al poder legislativo, etcétera—, ineludiblemente los jue-
ces de un sistema juridico semejante se toparan con un caso en el que exis-
tan dudas sobre lo determinada que esté su resolucién juridica y, por lo
tanto, tengan que decidir discrecionalmente si resolver o no dicho caso.36

B. La discrecionalidad judicial como eleccion no arbitraria

Nuevamente, si bien la idea de que la discrecionalidad judicial supone una
eleccion pareciera implicar la ausencia de razones juridicas para la selec-
ciéon de la respuesta definitiva, esto no significa que dicha eleccion pueda
ser considerada arbitraria o irracional.?” Como dice Hart, cuando el Dere-
cho resulte indeterminado vy, por lo tanto, ha de decidirse de forma discre-
cional, “...el juez debe ejercer su poder de creacién de Derecho, pero no
debe hacerlo arbitrariamente: es decir, debe siempre tener algunas razones
generales que justifiquen su decision y debe actuar como lo haria un legis-
lador concienzudo, decidiendo de acuerdo a sus propias creencias y valores” .38

Ademas, sugiere que las virtudes judiciales caracteristicas de esta tarea
“son: imparcialidad y neutralidad al examinar las alternativas; consideracion

3% En este sentido, al desarrollar la tesis de la discrecionalidad judicial, Hart advierte que
un juez debera decidir discrecionalmente silo st “ha de llegar por si mismo a una decisiéon en
un [caso dificil] y no inhibir su jurisdiccién o (como Bentham defendia) remitir el asunto al
legislativo”. Hart, H.L.A., “El nuevo desafio al positivismo juridico”, ap. cit., pp. 5y 6.

35 (fr. Himma, Kenneth Einar, “Judicial Discretion and the Concept of Law”, Oxford
Journal of Legal Studies, vol. 19, 1999, pp. 71-82.

36 Cfr. Waluchow, W J., Inclusiwe Legal Positivism, op. cit., pp. 241 y ss. Hemos advertido las
dificultades de los intentos de negar la inevitabilidad de la discrecionalidad judicial en I.1.A.

37 Cfr. Hart, H.L.A., El Concepto de Derecho, op. cit., p. 159.

38 Hart, H.L.A., “Postscript”, op. cit., p. 273 (énfasis afiadido).

DR © 2015. Universidad Nacional Autdénoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3796
JUAN B. ETCHEVERRY 1401

de los intereses de todos los afectados; y una preocupacion por desarrollar
algtin principio general aceptable como base razonada de la decision”™.39

En esta linea, Raz afirma que “[a]Jun cuando la discreciéon no esté limi-
tada o guiada en una direccion especifica, los tribunales todavia estan juridi-
camente limitados a actuar como piensan que es mejor de acuerdo a sus creen-
cias o valores. Si no lo hacen, si adoptan una decisiéon arbitraria, por ejemplo,
arrojando una moneda, estdn violando un deber juridico. El juez debe invocar
siempre algunas razones generales. No tiene discrecion cuando las razones
son dictadas por el Derecho. Tiene discrecion cuando el Derecho le requie-
re actuar sobre la base de razones que ¢l piensa que son correctas, en vez
de imponerle sus propios estandares”.40

Como sugiere Waluchow, al decidir discrecionalmente los jueces buscan
“...una respuesta razonable que desarrolle y amplie el Derecho de una for-
ma razonable, defendible, pero no necesariamente tnica”.*!

En definitiva, de lo hasta aqui expuesto podria caracterizarse a la deci-
si6n discrecional como una eleccidn no arbitraria y limitada. Asi, por un lado, la
discrecionalidad judicial podria ser catalogada como una libertad “relativa”
—mno absoluta— y “negativa”, es decir, que se tiene solo para elegir entre
un grupo de alternativas posibles.*2 Ademas, las decisiones discrecionales
no son consideradas como actuaciones arbitrarias. Dicho de otro modo, en
tanto decision judicial, la decision discrecional también ha de estar justifi-
cada; es decir, siempre ha de basarse en razones.*3

C. La discrecionalidad judicial como eleccion entre alternativas jabiertas?

Si bien parece aceptada la categorizacion de la discrecionalidad judicial
con una “eleccién entre alternativas abiertas” fruto de que no existiera para
dicho caso una unica solucién juridica positiva correcta, puede parecer
confuso hasta qué punto los jueces tienen margen de maniobra si entre las

39 Hart, H.L.A., El Concepto de Derecho, op. cit., p. 253 (énfasis afiadido).

40 Raz, Joseph, “Legal Principles and the Limits of Law”, Yale Law Journal, vol. 81, 1972,
pp. 847-848 (énfasis afiadido).

4 Waluchow, W J., Inclusiwe Legal Posttivism, op. cit., p. 218 (énfasis afiadido).

42 (fr. Bix, Law, Language, and Legal Determinacy, op. cit., p. 27. A partir de esta idea, algunos
autores hablan de una “zona de razonabilidad” dentro de la que deben tomarse las decisio-
nes discrecionales. Al respecto, ¢fr. Iglesias Vila, M., El problema de la discrecion judicial, op. cit.,
pp- 93-56.

4 Razones que como minimo comprometen a actuar del mismo modo siempre que se
dieran circunstancias similares. (fr. Iglesias Vila, M., El problema de la discrecion judicial, op. cit.,

p. 58.
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alternativas que el Derecho presenta como correctas han de decidir la que
es mas correcta.**

En Hart la ambigtiedad parece explicarse en su posiciéon de dejar abier-
ta la cuestion de la objetividad de la moral.*5 Como es evidente, si la moral
no es objetiva, no habria mas motivos para decidir entre las alternativas
abiertas que las preferencias subjetivas del juez, que es casualmente en lo
que se basaria una libre eleccién entre dichas posibilidades.

Raz, en cambio, admite expresamente la objetividad de, al menos, al-
gunos criterios morales y no vincula la discrecionalidad judicial con una
eleccion. De hecho, sostiene que los jueces poseen discrecionalidad incluso
cuando el Derecho ordena actuar conforme a estandares determinados

+ Waluchow sostiene que los jueces tienen discrecionalidad cuando los estandares autori-
tativos —que “ejercen un control” (s6lo parcial) sobre sus decisiones— no ofrecen una tnica
respuesta correcta. No obstante, aclara que otra cosa son los casos en los que los jueces
gercitan la discrecionalidad, debido a que puede que los jueces equivocadamente hagan uso
de ella incluso cuando no les corresponde. Si bien pareciera que, segun Waluchow, los
jueces tienen discrecionalidad incluso cuando sus creencias y valores —no incorporados al
Derecho— les marcan una tnica respuesta correcta —porque ellos no serian estandares
autoritativos—, esta cuestion no ha sido expresamente aclarada. Cfr. Waluchow, W],
Inclusive Legal Positivism, op. cit., pp. 226-229. Por su parte, Endicott define las decisiones
discrecionales como decisiones que se toman sin estar obligados a decidir un resultado en
particular. Si bien esto podria hacer pensar que Endicott defiende que sélo se tiene discre-
cionalidad cuando, una vez consideradas todas las cosas, ni el Derecho positivo ni la moral
dan una Gnica respuesta correcta, al describir su posicién afirma que la discrecionalidad
judicial surge cuando el “razonamiento de acuerdo a Derecho” no ofrece este tipo de res-
puesta. En este caso, nuevamente, no queda claro si, para este autor, el Derecho otorga
discrecionalidad judicial incluso cuando, aunque el “razonamiento de acuerdo a Derecho”
no ofrezca una tnica respuesta correcta, si lo haga la moral, una vez consideradas todas las
cosas. (fr. Endicott, Timothy, “Raz on Gaps-the Surprising Part”, op. cit., pp. 110y 114. La
opiniéon de Schauer es similar. (fr. Schauer, Frederick, Playing by the Rules, op. cit., pp. 222-
225. Bix en parte advierte estas dificultades y se contenta con mostrar que, incluso si uno
considera que los estandares llamados extra-juridicos pueden eliminar la discrecionalidad
judicial, igualmente surgiran casos en los que los jueces deben resolver discrecionalmente,
como aquellos con los que se enfrentan con alternativas igualmente admisibles. (fr. Bix,
Brian, Law, Language, and Legal Determinacy, op. cit., pp. 25-28. Sostener que en realidad existen
dos conceptos de “discrecionalidad” quiza puede ayudar a aclarar esto. Hay quienes defien-
den esta idea distinguiendo entre un concepto de discrecionalidad que hace referencia a un
permiso negativo o a la ausencia de impedimentos para elegir entre distintas alternativas
que resuelvan los problemas de indeterminacién originados en el esfuerzo por subsumir un
caso a los supuestos de hecho de una norma, de un concepto de discrecionalidad que se
refiere a la posibilidad de decidir de forma positiva y, en cierto sentido libre, cuando no esta
fijada en la norma la conducta a seguir. (fr. Lifante Vidal, Isabel, “Dos conceptos de discre-
cionalidad juridica™, Doxa, vol. 25, 2002, pp. 413-439.

45 Cfr. Postscript, p. 254
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considerados extra-juridicos —v. g., cuando los jueces aplican las normas
de conflicto—. 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 y determinacion de, al
menos, algunos criterios morales, no aclaran como es posible y en qué sen-
tido la indeterminacién juridica necesariamente implica que los jueces de-
ciden entre alternativas abiertas si ademas tienen la obligacion de decidir
conforme a lo que consideran mas correcto, segiin sus creencias y valores.

Incluso si se le reconoce algun papel al razonamiento practico general
en la determinaciéon del resultado juridico correcto cuando las normas juri-
dicas positivas resultan insuficientes, contradictorias, vagas o extremada-
mente injustas, esto no necesariamente supone que siempre se logre llegar a
un #nico resultado correcto.*’ Esto es asi por varias razones. En primer lu-
gar, por la dimensién esencialmente contingente que suelen tener todos los
problemas practicos, y que afecta consiguientemente al razonamiento
practico necesario para determinar el Derecho prima facie indeterminado. St
bien el razonamiento practico se basa en principios en cierto modo necesa-
rios —que van desde principios tan generales como el que establece hacer
el bien y evitar el mal a otros mas especificos como los que buscan evitar los
resultados absurdos—, su aplicacién a casos particulares resulta en muchos
casos contingente.® Y ello no solo porque las situaciones de hecho difieren
mucho entre si, sino también porque la conducta humana puede orientarse
hacia una gran variedad de opciones igualmente racionales, al menos en

46 Cfr. Waluchow, W J., Inclusive Legal Positivism, op. cit., pp. 226-229. Por su parte, Endi-
cott define las decisiones discrecionales como decisiones que se toman sin estar obligados a
decidir un resultado en particular. Si bien esto podria hacer pensar que Endicott defiende
que sélo se tiene discrecionalidad cuando, una vez consideradas todas las cosas, ni el Dere-
cho positivo ni la moral dan una tnica respuesta correcta, al describir su posicién afirma
que la discrecionalidad judicial surge cuando el “razonamiento de acuerdo a Derecho” no
ofrece este tipo de respuesta. En este caso, nuevamente, no queda claro si, para este autor, el
Derecho otorga discrecionalidad judicial incluso cuando, aunque el “razonamiento de
acuerdo a Derecho” no ofreza una tnica respuesta correcta, si lo haga la moral, una vez
consideradas todas las cosas. (fr. Endicott, Timothy, “Raz on Gaps-the Surprising Part”, op.
ct., pp- 110 y 114. La opinién de Schauer es similar. (fr. Schauer, Frederick, Playing by the
Rules, op. cit., pp. 222-225. Bix en parte advierte estas dificultades y se contenta con mostrar
que, incluso si uno considera que los estandares llamados extra-juridicos pueden eliminar la
discrecionalidad judicial, igualmente surgiran casos en los que los jueces deben resolver
discrecionalmente, como aquellos con los que se enfrentan con alternativas igualmente
admisibles. (fr. Bix, Brian, Law, Language, and Legal Determinacy, op. cit., pp. 25-28.

47 (fr. Alexy, Robert, “La institucionalizacién de la razon”, trad. de J. A. Seoane, Persona
9 Derecho, vol. 43, 2000, pp. 233-235 y Teoria de la argumentacion juridica, trad. de M. Atienza y
I. Espejo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, pp. 206 vy ss.

48 (fr. Tomas de Aquino, Summa Theologiae I-11 q. 94, a. 4.
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principio y muchas veces también en altimo término. A ello se han referido
recientemente algunos autores destacando la inconmensurabilidad de cier-
to tipo de bienes y razones. Por ejemplo, no parece razonable afirmar a
priort que “un buen tango” es mejor que “un bello vals”, o que es mejor
“pasar un rato leyendo un libro” que “jugando un partido de fatbol”. En
estos casos, la decisién no involucra exclusivamente elementos racionales,
en el sentido de que no puede guiarse siempre prescindiendo de preferen-
clas y emociones. Sin embargo la presencia de estos elementos de indole
afectiva, emocional o volitiva no autoriza sin mas a considerar estas deci-
siones como irracionales, porque se adoptan entre alternativas racionales.
Ahora bien, tampoco se puede derivar de aqui que la inconmensurabilidad
de algunos bienes y razones y la contingencia de las situaciones de hecho
convierten el problema de la correccién de las acciones humanas en una
cuestion indecidible; dicho de otro modo, que exista mas de una respuesta
correcta o buena a una cuestiéon, no impide que existan otras respuestas inco-
rrectas o malas.#9

En definitiva, si se acepta esto también ha de reconocerse que no es im-
posible que una vez valorados todos los elementos objetivos que han de
tenerse en cuenta a la hora de decidir un caso los jueces terminen viéndose
obligados a optar libremente entre alternativas valiosas y razonables.

Un ¢jemplo puede ayudar a aclarar esta cuestion. Supdngase que acci-
dentalmente y sin otorgar testamento muere un matrimonio joven, ambos
hijos tnicos y huérfanos de padre, quedando su hijo recién nacido huérfa-
no de ambos progenitores. Imaginese que basandose en el “interés del me-
nor” el juez debe dar la tutela a una de sus abuelas —salvo excepciones
que no vendrian al caso—. Puede suceder que el juez, una vez contempla-
da la situacién de cada una de las posibles tutoras y advirtiendo que resul-
tan igualmente competentes —edad, estado de salud, domicilio, compro-
miso con el cuidado del menor, nivel socioeconémico, etcétera— para
ejercer la tutela del menor, no tenga mas remedio que otorgarsela a una de
ellas sin mas motivos para dicha elecciéon que sus intuiciones. Este seria un
caso en el que por mas que el operador juridico encargado de aplicarlo se

4 Cfr. Raz, Joseph, Engaging Reason. On the Theory of Value and Action, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 1999, pp. 46-66; y Finnis, John, “On Reason and Authority in ‘Law's Em-
pire’”, Law and Philosophy, vol. 6, 1987, pp. 372-375; o, del mismo autor, “Concluding Re-
flections”, Cleveland State Law Review, vol. 38, 1990, p. 238; “Natural Law and Legal
Reasoning”, Cleveland State Law Review, vol. 38, 1990, p. 9; y Natural Law and Natural Rights,
Oxford, Clarendon Press, 1980 trad. de C. Orrego Ley Natural y Derechos Naturales, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 2000, pp. 141 y ss.
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preocupe por conocer el rico significado de las expresiones con que se co-
munica el Derecho y por valorarlo teniendo en cuenta su finalidad, ello no
le permitiria llegar a una tnica respuesta correcta y, por lo tanto, habra de
decidir discrecionalmente entre alternativas —en este caso solo dos—
igualmente correctas. Todo esto, claro est4, no implica que el juez no deba
fundamentar su decisién. En este caso la decision se basara en lo idénea
que es la abuela que eligi6 para ejercer como tutora, lo que no implica
afirmar que dicha decision se haya inclinado por la tnica posibilidad co-
rrecta.

2. La discrecionalidad judicial como poder delegado dirigido

Como se ha advertido al explicarse las causas de la discrecionalidad judicial
—en concreto, al advertirse como los propios legisladores en algunos casos
consideran deseable que los jueces puedan gozar de algtin tipo de margen
discrecional para resolver—, la discrecionalidad judicial en alguna medida
puede ser considerada comparada con una potestad delegada.

Como Hart ha puntualizado, cuando la esfera que ha de ser regulada
juridicamente es un campo en que las caracteristicas de los casos individuales
varian mucho y de forma impredecible y, por lo tanto, no pueden formularse
utilmente y por anticipado reglas generales para ser aplicadas de caso en caso
sin nuevas directivas oficiales, el Derecho puede buscar regular estos casos
con una regla valorativa, simple y variable —v. g., el estandar de “diligencia
debida”—, que exige a los individuos “valorar” las pretensiones sociales —
que surgen en formas diversas no anticipables— en busca de un razonable
equilibrio entre ellas, sabiendo que los tribunales han de especificarla en los
casos concretos.”® Es decir, en estos casos los jueces reciben potestades legisla-
tivas delegadas para modificar y desarrollar el Derecho existente siguiendo
las lineas establecidas por el propio Derecho.>!

Por su parte, Raz sostiene que siempre que el Derecho no sea quien es-
tablece de forma directa como ha de resolverse una cuestion, el Derecho se
encuentra indeterminado vy, por lo tanto, los jueces han de resolver de for-
ma discrecional. Como ha sido advertido, a su juicio, esto sucede incluso
cuando el Derecho ordena qué debe hacerse, pero lo hace no de forma
directa, sino delegando a otro determinar eso. Por ejemplo, cuando el De-
recho, por medio de una norma de conflicto, impone el deber de resolver una
determinada cuestion aplicando el Derecho extranjero, el cual permanece

50 Cfr. Hart, H.L.A., El Concepto de Derecho, op. cit., pp. 163-166.
5UCfr. Ihid, p. 169.
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independiente y fuera del sistema juridico local. Estas ideas estan fundamen-
tadas en la tesis de que la existencia y el contenido del Derecho estan com-
pletamente determinados por fuentes sociales, defendida por Raz.5? En rela-
cién con ello, afirma que la razén por la que las instrucciones a las que
remite el Derecho no forman parte de este éste hasta que son promulgadas,
no radica en su imprecisién —porque si bien las instrucciones pueden ser im-
precisas esto no necesariamente es asi—, sino en la idea de delegacion de
poder que busca crear y mantener una determinada division de tareas y po-
deres entre distintas autoridades por considerarse que esto es algo valioso.5?

Estas afirmaciones de Raz resultan un tanto sorprendentes. En concre-
to, la idea que sugiere que toda vez que el Derecho hace referencia a la
moral o a otros criterios —considerados— extra-juridicos —como la remi-
siéon que puede hacer un sistema juridico a otro para resolver una determi-
nada cuestion— los jueces han de resolver discrecionalmente, sin importar
si dichos criterios resultan o no indeterminados.

En este sentido, Endicott advierte que si la discrecionalidad judicial im-
plica “recibir un poder para tomar una decision, sin estar obligado a deci-
dir un resultado en particular”—* es decir, implica tener que decidir entre
“alternativas abiertas”— no se entiende en qué sentido los jueces tienen
discrecionalidad cuando el Derecho establece que determinadas cuestiones
han de resolverse con base en unos criterios extra-juridicos que resultan
precisos. Por ejemplo, no se entiende como puede decirse que cuando el
legislador inglés ordena a sus tribunales aplicar Derecho aleman necesa-
riamente les esta otorgando discrecionalidad.5

3. Limites a la discrecionalidad judicial: de la justicia institucionalizada a la institu-
cionalizacion de la justicia®

A. Limites winstitucionales a la discrecionalidad judicial

Las decisiones judiciales discrecionales, entendidas en parte como potesta-
des delegadas, se encuentran especialmente limitadas, en primer lugar,

52 Raz, Joseph, The Authority of Law, op. cit., p. 46.

53 (fr. Raz, Joseph, La ética en el dmbito piiblico, op. cit., p. 264.

54 Endicott, Timothy, “Raz on Gaps-the Surprising Part”, op. cit., p. 110.

5 Cfr. Ibid, pp. 100y 114y 115.

56 Fl subtitulo de este epigrafe ha sido inspirado en el titulo de un libro de Alexy, “La ins-
titucionalizacion de la justicia”. Cfr. Alexy, Robert, La institucionalizacion de la justicia, trad. de
J. A. Seoane y E. R. Sodero, Granda, Comares, 2003.

DR © 2015. Universidad Nacional Autdénoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3796
JUAN B. ETCHEVERRY 1407

porque en la mayoria de los casos sélo son ejercidas para disponer sobre un
caso en particular.

Por otra parte, dichas decisiones normalmente también estan limitadas
por cortapisas juridicas que no alcanzan a los poderes legislativos. Por ello,
cuando el Derecho guarda silencio, se vuelve contradictorio o resulta poco
claro para establecer como ha de resolverse un caso los jueces no arrinco-
nan precisamente sus libros juridicos y empiezan a legislar sin mayor guia
del Derecho.>

En realidad, al decidir tales casos, citan algunos principios —muchas
veces recogidos en las Constituciones—, o se remiten a principios generales
del Derecho, o tienen en cuenta anteriores decisiones de otros tribunales
sobre casos similares, o apelan a algunos objetivos o propositos generales
que alguna area del derecho existente persigue, o toman en cuenta diferen-
tes reglas juridicas de interpretacion, criterios de prelacion entre normas,
etcétera. Todos estos criterios —muchas veces— institucionalizados apun-
tan hacia una determinada respuesta para el caso.

Sin embargo, como se ha advertido supra, aunque estos procedimientos
ciertamente retrasen, no eliminan el momento de la creacion judicial del
Derecho. Los principios no tienen una consecuencia juridica determinada y
poseen una dimension de peso o importancia que admite diferentes grados
y posibilidades de cumplimiento. El recurso a los criterios que surgen de la
resoluciéon de casos similares o normas analogas exige determinar en qué
medida existen similitudes o diferencias “esenciales” entre el caso que se
busca resolver y el caso o la norma analoga a la que se apela. El juez tendra
a menudo que escoger esto, confiando, como un legislador consciente, en
su sentido de lo que sea mejor y no necesariamente en una respuesta ya
establecida y prescrita por el Derecho.

En definitiva, —siguiendo a Hart— puede concluirse que cuando los
jueces deciden discrecionalmente simultaneamente crean nuevo Derecho, y
aplican el Derecho establecido, que, al tiempo, confiere y limita sus poderes
de crear Derecho.?

B. Lawnstitucionalizacion de la justicia en la decision judicial discrecional

Como surge de la descripcion que se hace de la naturaleza de la discrecio-
nalidad judicial, la decision discrecional que se caracteriza por ser en algu-
na medida lbre, supone que siempre ha de optarse por una resoluciéon que

57 (fr. Hart, H.L.A., “El nuevo desafio al positivismo juridico™, op. cit., pp. 6y 9.
58 (fr. Hart, H.L.A., “El nuevo desafio al positivismo juridico”, op. cit., p. 6.
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no sea arbulraria o no justificada. Esto es asi, porque el Derecho se presenta a
si mismo como pretendiendo ser correcto o razonable.

Hart y Raz dan algunos pasos en el reconocimiento de dicha pretension
del Derecho. En concreto, Hart presenta al Derecho como un conjunto de
reglas que son aceptadas —no meramente impuestas— como guia del com-
portamiento propio y critica del comportamiento ajeno;* es decir, como si
aportasen razones para la accion.

Raz da un paso mas en este sentido al afirmar expresamente que para
explicar la NORMATIVIDAD DEL DERECHO no alcanza meramente con
advertir que existe una practica de tomar al Derecho como una razén para
la accién, sino que es necesario reconocerle al Derecho su pretensiin de ofre-
cer un tipo especial de razéon para la accién. Mas especificamente, Raz
considera que el Derecho pretende autoridad legitima.60

Alexy avanza ain mas sobre esta idea al explicar que todos los ordena-
mientos juridicos histéricos exhiben y formulan una pretension de ser co-
rrectos o justos. Sucede que, por un lado, en el discurso juridico —al igual
que en el discurso practico general— no resulta admisible afirmar algo y
luego negarse a fundamentarlo —sin dar razones para esto— vy, por el otro,
quien fundamenta algo pretende que su fundamentacién sea correcta y su
afirmacion acertada. Para Alexy —que en este punto sigue a Habermas—,
la fundamentacién del deber de fundamentar las afirmaciones normativas
se encuentran en las reglas que estan en la base de los actos del habla. Por
ello, si alguien afirma algo y se niega a fundar lo que afirma —sin justificar
esta negativa— es posible entonces replicarle: “no deberias afirmarlo”.5!
Sin embargo, es incluso posible fundar las reglas que estan en la base de los
actos del habla en la exigencia de la razon practica que establece que es

59 (fr. Hart, H.L.A., El Concepto de Derecho, op. cit., pp. 111 y ss.

60 En este sentido, Raz afirmar que su explicacion se encuentra a mitad de camino entre
la de Hart y la de Dworkin. J. Ruiz Manero, “Entrevista a Joseph Raz”, Doxa, vol. 9, 1991,
p- 343. Unos afios después reconoce que la pretension de autoridad legitima del Derecho es
un punto de encuentro entre la tradicién positivista del Derecho y la tradicién de la ley
natural. Cfi. Raz, Joseph, “About Morality and the Nature of Law”, American Journal of furis-
prudence, vol. 43, 2003, p. 3. Nos hemos referido a la explicaciéon del Derecho como razén
excluyente para la accion en Etcheverry, J. B., El debate sobre el positivismo juridico incluyente,
México, UNAM, 2007, pp. 32y ss.

61 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., pp. 133 y ss., y pp. 208 y ss.
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una eleccion irrazonable hacerse lo que se juzga o piensa como irrazonable
—no importa cudn erréoneo sea su juicio de conciencia—-.52

Dicha pretension de correccion puede advertirse en el hecho de que los
actos institucionales siempre estan conectados a la afirmacién —que suele
ser— implicita y no meramente institucional de que los actos juridicos son
sustancial y procedimentalmente correctos. Esta afirmacion implicita puede
hacerse explicita mostrando que la negacion explicita de la pretension de
correccion es absurda. Por ejemplo, seria absurda una sentencia que esta-
bleciera que “se condena al acusado, en virtud de una interpretacion err6-
nea del Derecho vigente, a cadena perpetua”.63 Lo absurdo de esta senten-
cia es que en ella se daria una contradiccién entre lo que afirma explicita e
implicitamente.5*

En definitiva, un limite sustancial para la determinacién de la decisién
discrecional, que se da en el proceso de razonamiento judicial que busca
una solucién para un caso, es que dicha determinaciéon sea correcta o justa
como pretenden serlos todos los ordenamientos juridicos.

Sin embargo, hay que reconocer que este limite puede resultar dema-
siado amplio, ya que existen multiples concepciones acerca de lo correcto,
razonable o justo e incluso pueden ser admisibles varias determinaciones
posibles de la aplicacién de dicho criterio. Por ello, es posible seguir avan-
zando en esta linea y ofrecer otro limite sustancial mas claro a la discrecio-
nalidad que en ocasiones poseen los jueces al decidir. Este otro limite u
orientacién se deriva del anterior y es compartido por las diferentes con-
cepciones acerca de lo correcto, razonable o justo. Sintéticamente, este
limite representa lo que podriamos considerar la contracara de la orienta-
ci6n anterior. Dicho de otro modo, si la decisiéon discrecional que se tome
siempre ha de ser correcta o justa, esto supone como minimo que nunca
podra ser arbitraria. En este sentido, tanto Hart como Raz sostienen que las
decisiones judiciales nunca han de ser arbitrarias, ni siquiera cuando el
Derecho guarda silencio sobre como resolver un caso y los jueces han de

62 Fiste argumento ha sido presentado en la actualidad, entre otros autores, por Finnis.
Cfr. J. Finnis, Ley Natural y Derechos Naturales, op. cit., pp. 154-155. Aquino propuso esta exi-
gencia de la razén practica en ¢fr. Aquino, De veritate, q. 17, a. 4.

63 Cfr. Alexy, Robert, “Derecho y Moral”, trad. de J. A. Seoane y E. R. Sodero, en
Alexy, Robert, La institucionalizacion de la justicia, ed. y presentacion a cargo de J. A. Seoane,
Comares, Granada, 2003, p. 22.

6% (fr. Alexy, Robert, El concepto y la validez del derecho, op. cit., pp. 41-45. Alexy y Bulygin
han debatido sobre esta tesis (entre otros trabajos) en Bulygin, Eugenio, “Alexy’s Thesis of
the Necessary Connection between Law and Morality”, Ratio furis, vol. 13, 2000/2, pp. 133-
137; Alexy, Robert, “On the Thesis of a Necessary Connection between Law and Morality:
Bulygin’s Critique”, Ratio Juris, vol. 13, 2000/2, pp. 138-147.
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resolver discrecionalmente creando nuevo Derecho. Para estos autores, los
jueces nunca han de decidir sin justificar sus decisiones. Dicho de otro mo-
do, el funcionario que ha de interpretar y aplicar las normas para la resolu-
ci6n de los conflictos “...debe siempre tener algunas razones generales que
justifiquen su decision...”.65

Alexy avanza nuevamente un poco mas sobre estas ideas hasta defender la de-
nominada “formula de Radbruch”.%6 Segtin la version més abreviada de esta formu-
la, desde el punto de vista del funcionario que ha de resolver un caso conforme a
Derecho o del ciudadano que ha de obedecerlo (el participante de la practica juridi-
ca) “la extrema injusticia no es Derecho”. Obviamente, la mjusticia extrema es un
¢jemplo patente de arbitrariedad y este argumento descansa sobre la idea de que
nunca, bajo ninguna circunstancia, puede justificarse una extrema injusticia. Justa-
mente por esto, para Alexy, este limite se define sustancialmente por el niicleo de los
derechos humanos cuya validez es considerada “eterna’” —es decir, que serian vali-
das para todos los seres humanos con independencia del tempo y el espacio—.57

De lo hasta aqui expuesto, puede decirse que cuando surge un debate
por falta de acuerdo sobre la aplicacién de una norma —sea porque el caso
no esta claramente previsto en su supuesto de hecho, o porque varias nor-
mas hayan previsto el caso y ofrezcan soluciones incompatibles, o porque el
modo en que ha sido enunciada una norma admite varios contenidos posi-
bles—, no es necesario detener el razonamiento de determinacion judicial y
comenzar a legislar sin mayor guia del Derecho.

Una vez tenidas en cuenta las reglas lingtiisticas y las reglas que buscan
solucionar los problemas antes mencionados —reglas de colisiéon, presun-
ciones, etcétera— y cuando éstas resultan insuficientes, el intérprete ha de
indagar en el fin o la intencién pragmatica de la o las normas aplicables. A
su vez, dicha basqueda esta orientada, en primer lugar, por un punto de
partida o piso que exige que el fin pragmatico que se escoja sea coherente
con el fin lingtiistico que surge de la redacciéon de la norma. Ademas, en
segundo lugar, la bisqueda del fin pragmatico también estd limitada por la
seleccién de un fin correcto, razonable o justo y, por lo tanto y mas acota-

65 Hart, H.LL.A., “Postscript”, op. cit., p. 273 (énfasis anadido) y Raz, Joseph, “Legal Prin-
ciples and the Limits of Law”, op. cit., pp. 847-848 (énfasis afiadido).

66 (fr. Radbruch, Gustav, Arbitrariedad legal y derecho supralegal, trad. de M. 1. Azareto de
Vasquez, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1962, pp. 7-52.

67 Por ello, para Alexy, las normas juridicas positivas que son incompatibles con dicho
nucleo de derechos humanos basicos son extremadamente injustas y, por lo tanto, no son
Derecho. Cfr. Alexy, Robert, “Derecho y Moral, ap. cit., pp. 23-25 y “Derecho, discurso y
tiempo”, trad. de P. Rodriguez y J. A. Seoane, La institucionalizacion de la justicia, op. cit., pp. 73

y ss.
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damente, no arbitrario. Especificando incluso un poco mas este limite,
puede afirmarse que en ningin caso y bajo ninguna excepcién puede pre-
tender resolverse un caso atribuyéndosele a una norma un fin extremada-
mente injusto o contrario al ntcleo de los derechos humanos.58

No obstante, como explica Zambrano,

[e]ntre el piso lingtiistico de la interpretacion y el techo de un sentido objetivo de
justicia queda todavia un amplio margen de posibilidades interpretativas que muchas
veces enfrenta a los intérpretes a una “eleccién”. Esta eleccién acotada no es sindbnimo
ni de arbitrariedad, ni de confusion total entre Derecho y Moral. Es un camino inter-
medio... Es “co-creaciéon” o creaciéon “a partir” del piso dado por las reglas lingiiisti-
cas, y hacia el techo o ideal delimitado por los fines del Derecho.59

C. Entre los limites institucionales y la institucionalizacion de la justicia en
la decision judicial: La posibilidad de aproximarse la discrecionalidad ju-
dicial desde la virtue-jurisprudence

Si bien existen otros caminos para intentar mostrar los limites de la discre-
cionalidad judicial,’® ninguno de dichos senderos evitard que los jueces
deban en parte crear nuevo Derecho cuando deciden discrecionalmente.
Por esto, puede resultar interesante no sélo ofrecer criterios o condiciones
negativas que eviten la no-incorreccién o la irracionalidad o que establez-
can pisos y techos dentro de los cuales ha de decidirse discrecionalmente,
sino también ofrecer pautas positivas que guien el Gltimo paso de la deci-
sion discrecional para evitar que éste sea meramente arbitrario o, como
minimo, no resulte debidamente iluminado.”!

68 Hay que aclarar que los distintos momentos del proceso de determinacién judicial de
la solucién para un caso anteriormente descripto, no se transitan o dan de forma aislada o
separada, unos de otros, sino que dichos momentos se influyen y condicionan mutuamente.
Tanto es asi que en situaciones excepcionales o extremas incluso si lo que ordena una nor-
ma sobre la que existe acuerdo sobre su contenido y aplicaciéon resulta extremadamente
injusto o injustificable, dicha norma no ha de ser obedecida. Al respecto, por ejemplo, ¢fr.
Cfr. Tomas de Aquino, Summa Theologiae I-11 q. 96, a. 4, c. y II-II q. 69, a. 4, c.; J. Finnis, Ley
Natural y Derechos Naturales, op. cit, pp. 391 vy ss.; Alexy, Robert, “Una defensa de la formula de
Radbruch”, trad. de J. A. Seoane, en R. Vigo (comp.), La ijusticia extrema no es Derecho, Bue-
nos Aires, La Ley, 2004, pp. 242 y ss.; y Seoane, J. A., “Three Ways of Approaching Unjust
Laws: Aquinas, Radbruch and Alexy”, Rechtstheorie, vol. 37, 2006, p. 324.

69 P. Zambrano, La nevitable creatwidad en la interpretacion juridica. Una aproximacion a iusfilosd-
Sica a la tesis de la discrecionalidad, op. cit., 63.

70 Como es sabido, el propio Alexy propone una serie de reglas para acotar este tipo de de-
cisiones. Al respecto, por ejemplo, ¢ff. Alexy, Robert, Teoria de la Argumentacion Juridica, op. cit.

71 Serna ha advertido este problema en las teorias procedimentales como la de Alexy. Cfr.
Serna, Pedro, Filosofia del Derecho y Paradigmas Epistemoldgicos, op. cit., 90.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3796
1412 DISCRECIONALIDAD JUDICIAL

Una estrategia posible para avanzar en este ultimo sentido puede ser la
ofrecida por los recientes desarrollos presentados por las teorias del Dere-
cho que utilizan recursos o herramientas y el modo de aproximarse propio
de las teorias de las virtudes éticas. Estas teorias, denominadas “virtue ju-
risprudence”, pretenden iluminar de un modo complementario diferentes
problematicas de la teoria del Derecho (véase, VIRTUDES Y TEORIA DEL
DERECHO).

Lo caracteristico o distintivo de una teoria del Derecho centrada en las
virtudes de la decision judicial es que no se preocupa principalmente por
ofrecer criterios de lo que debe contar como una decisiéon adecuada a De-
recho, correcta o justa, para luego, a partir de alli, inducir la imagen de lo
que se espera de un buen juez. En cambio, una teoria centrada en las vir-
tudes parte de ellas y desde alli se lluminan las buenas decisiones. Con este
tipo de explicacién no se pretende rechazar los modos tradicionales de
aproximacion a la teoria de la decision judicial; sino, por el contrario, com-
plementarlas o permitir que pueda ofrecerse una completa explicaciéon de
dichas decisiones.’

Si bien en esta oportunidad no se avanzara en una explicacién porme-
norizada de una propuesta de este tipo (lo que ameritaria unos desarrollos
que exceden los objetivos de este trabajo), se dejaran planteados los princi-
pales interrogantes y cuestiones sobre los que este tipo de aproximaciones
avanzan para lograr las metas que se proponen. En concreto, este tipo de
teorias buscan explicar cudl es el papel, rol o importancia de las virtudes en
las decisiones judiciales. Ademas, suelen determinar qué diferentes tipos de
vicios y virtudes pueden advertirse en las decisiones judiciales. Por Gltimo,
este tipo de teorias sobre las virtudes de la decisiéon judicial se preocupan
por explicar el especial rol que juega la virtud de la justicia.”?

Al margen de la importancia de la virtud de la justicia para la teoria de
la decision judicial, sin duda es la virtud de la prudencia la que posee ma-
yor potencial explicativo en lo que respecta a como han de resolverse los
casos en los que los jueces deciden discrecionalmente. Justamente, dicha

72 (fr. Solum, Lawrence, “Virtue Jurisprudence: A Virtue-Centered Theory of Judging”,
Metaphilosophy, vol. 34, 2003, p. 184. En castellano, entre otros trabajos, pueden verse, Mas-
sini Correas, Garlos 1., La prudencia juridica. Introduccién a la gnoseologia del derecho, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1984 y Vigo, Roberto, “Etica judicial e interpretacion juridica”, Doxa, vol.
29, 2006.

73 (fr. Solum, Lawrence, “Natural Justice”, American Journal of Jurisprudence, vol. 5, 2006,
p- 70y ss.
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virtud podria explicar o iluminar el camino completo que discurre desde
los criterios o pautas generales a las decisiones discrecionales particulares.’

IV. CONCLUSIONES

De los hasta aqui expuesto puede concluirse lo siguiente:

(1)

(i1)

(i11)

la discrecionalidad judicial es una consecuencia meludible de que
las normas juridicas positivas a veces resulten incapaces de ofre-
cer una Unica respuesta correcta
basicamente tres son las causas por las que nevitablemente algunas
cuestiones juridicas terminan siendo indeterminadas: las lagu-
nas, las antinomias y la textura abierta del lenguaje por medio
del cual se expresa el Derecho
Los intentos de superar completamente estas causas de inde-
terminacion juridica (v. g., 7éféré legislatif, norma de clausura, cri-
terios de prelacion entre normas, reglas de interpretacion o que
se tenga en cuenta el contexto, proposito o trasfondo de valores,
acudir a la intencién original, etcétera) no han logrado su
proposito

la discrecionalidad que tienen los jueces también es fruto del

hecho de que los constituyentes y legisladores actuales en alguna

medida la han considerado deseable o preferible a excluir toda in-
certidumbre a cualquier precio. Esto puede advertirse cuando:

a. reconocen la necesidad de incorporar principios para super-
ar los llamados defectos logicos del ordenamiento juridico;

b. incorporan derechos fundamentales (humanos o morales)
recogidos en principios que vinculan a los poderes ejecuti-
vo, legislativo y judicial y sistemas de control de constitu-
cionalidad

la discrecionalidad judicial puede ser caracterizada como una
“eleccion debida entre alternativas abiertas”, es decir, un acto vo-
luntario que consiste en optar por seguir un curso de accion de-
terminado cuando existen por lo menos dos posibilidades reales
de actuaciéon mutuamente excluyentes y entre las cuales el De-
recho no ofrece razones que hagan mas correcta una de ellas
sobre las otras

7+ (fr. Serna, Pedro, Filosofia del Derecho y Paradigmas Epistemoldgicos, op. cit., p. 90.
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(vi)

(ix)

(xii)

DISCRECIONALIDAD JUDICIAL

no obstante, ello no implica que las decisiones discrecionales deban

tomarse de manera arbitraria, por el contrario, quien decide ha de

hacerlo fundandose en razones que justifiquen su actuar

puede parecer contradictorio, por un lado, afirmar que las deci-

siones discrecionales han de tomarse “eligiendo entre alternati-

vas abiertas” y, por el otro, simultaneamente sostener que de-

ben fundarse en razones generales y que al menos en algunas

ocasiones las razones que justifican dichas decisiones ofrecen

una unica respuesta correcta

sin embargo, incluso st se le reconoce algin papel al razona-

miento practico general en la determinacién del resultado juri-

dico correcto, esto no necesariamente supone que siempre se

logre llegar a un d#nico resultado correcto. Esto es asi, entre otras

cosas:

a. por la dimensiéon esencialmente contingente que suelen te-
ner todos los problemas practicos

b. porque la conducta humana puede orientarse hacia una
gran variedad de opciones igualmente racionales

la discrecionalidad judicial en alguna medida puede ser consi-

derada una funcién productora de reglas comparable con las

potestades legislativas delegadas y dirigidas; y el proceso de de-

terminaciéon de determinacion judicial como un proceso de de-

cision en varias etapas

no obstante, cuando los jueces deciden discrecionalmente no es

que se ponen a legislar sin mayor guia del Derecho; en cambio,

sus decisiones se encuentran limitadas institucionalmente por:

a. el hecho de que normalmente deciden sobre un caso en
particular

b. principios, precedentes, propositos de las normas, diferentes
reglas juridicas de interpretacion, criterios de prelacion en-
tre normas, etcétera

ademas, la determinacién de la justicia por medio de la decision

discrecional siempre supone la eleccién de una resolucion no ar-

bitraria o justificada, ya que (como advierten en parte Hart, Raz

y Alexy) la practica juridica es aceptada como y pretende ser

legitima, correcta o justificada

esto supone como minimo que una decision discrecional nunca

podra ser arbitraria
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(xiii)  un ejemplo patente de decision arbitraria es la extremadamente

injusta, es decir, que atenta contra el niacleo de los derechos
humanos

en definitiva, la decision judicial discrecional ha de partir el piso
que le imponen las reglas lingiiisticas y las reglas que buscan so-
lucionar los problemas antes mencionados (reglas de colision,
presunciones, etc.), hacia el techo impuesto por el fin o la inten-
cién pragmatica de la o las normas aplicables que también esta
limitado por la seleccién de un fin correcto, razonable o justo vy,
por lo tanto y mas acotadamente, no arbitrario (y bajo ningin
caso y excepcion, contrario al nacleo de los derechos humanos)
en fin, es probable que la creacion de Derecho ofrecida por la
decision discrecional (que parte del piso dado por las reglas lin-
guisticas y hacia el techo o ideal delimitado por los fines del De-
recho) puede ser mejor explicada desde las teorias de las virtu-
des judiciales, que permitan desentrafiar el espacio intermedio
que se encuentra entre los limites institucionales a la decisiéon
discrecional y el resultado de dicha decision que institucionaliza
cudl es la respuesta correcta para el caso que se decide.
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