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escrita de las comunicaciones que fueron presentadas, en 1998, en
la Tercera Jornada Chilena de Filosoffa de! Derecho. Dicha Jornada,
que fue organizada por nuestra sociedad y que tuvo lugar en la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, estuvo dedicada
al tema “El derecho como ciencia y como profesién”.

Seguidamente, la seccién Informe contiene un texto de Monuel
Manson acerca de las fuentes bibliogrficas de la filosofia juridica
en nuestro pafs.

Por dltimo, en la seccién llamada Traduccidn se incluye la ver-
sién castellana de “El enfoque econdémico de la conducta humana’
de Gary S. Becker.

b

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica v Sccis! se encuen-
tra preparando su Anuario N® 17, correspondiente a 1999, que apa-
recerd en el primer semestre del afio 2000,

Nuestra socieded agradece a los autores que colaboraron con
este N’ 16 del Anuario, asi como a las distintas Facultzdes de De-
recho que contribuyeron a su financiamiento.



Las personas interesadas en tomar contacto con nuestra socie-
dad o en recibir ejemplares de nimeros anteriores del Anuario de
Filosofia Juridica y Social, pueden dirigirse a la Casilla 211-V, Val-
paraiso, Chile.

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social

ESTUDIOS




119

DISCRECIONALIDAD JUDICIAL
NOTA SOBRE LA RESPOINSABILIDAD DEL JUEZ *

ADRIAN RENTERIA DIAZ *#

1. El problema de la discreciondlidad del juez

Parece un hecho indiscutible que en las diversas fases de un
proceso jurisdiccional el juez encuentra —en mayor o menor medi-
da— espacios en los cuales él puede ejercer su propia discrecionali-
dad de juicio. En razén de diferentes factores, que de la asi llamada
open texture del lenguaje normativo llegan a la especial naturaleza
de los hechos a los cuales generalmente se refiere una cuestidn juri-
dica, y pasan por una produccién legislativa heterogénea y cadtica,
y la tendencia del poder legislativo a dejar la solucién de complejos
problemas sociales al poder judicial, resulta bastante ficil subrayar
cémo en el proceso de determinacién concreta del derecho, el juez
no siempre encuentra una respuesta tnica, pre-determinada, sino,
mds bien, él se ve obligado a optar entre una gama de posibilidades,
todas legitimas desde el punto de vista juridico. De todos estos fac-
tores, sin duda, el que més ha llamado la atencién de los estudiosos
ha sido el primero, en virtud de sus conexiones con el problema ge-

* La traduccién de los pasajes que citan de obras editadas en lengua
italiana es mia.

**  Universitd degli di Studi di Milano, Instituto di Filosofia e Sociclogia del
Diritto.
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neral (y central en el derecho) de la interpretacién del texto nor-
mativo (V). Sin embargo, y por otro lado, no se puede olvidar que
también las actividades que conducen a la reconstruccién de los he-
chos del caso ofrecen con frecuencia més de una alternativa porque,
como es sabido, el proceso judicial no siempre se concluye con el
acertamiento de la verdad factual, siendo ——simplemente— un ins-
trumento institucional llamado a resolver una controversia. En este
trabajo me propongo examinar la nocién de discrecionalidad con el
fin de evidenciar las fuentes donde se origina y, sobre todo, subra-
yar las consecuencias que.ella puede tener en una reflexién acerca
de la responsabilidad de los jueces.

No trataré, en el andlisis, de relevar en una forma global los
usos lingiifsticos que de la expresién ‘discrecionalidad del juez’ se
hace en la literatura juridica. Una tarea semejante serfa, por un lado,
indtil dada la estructura general del trabajo, y, por el otro, menos
sencilla de como puede parecer a simple vista, ya que tal concepto
no ha gozado de particular interés en la literatura juridica (°). Val-
gan a este propésito las significativas palabras del juez estadounidense

Edwards:

“Hoy, mds de medio siglo después del movimiento del realismo
juridico, podriamos esperarnos que el fendmeno del ejercicio de la
discrecionalidad del juez hubiese sido estudiado en manera profun-
da, de modo que no meritase mds que una simple mencién de pa-
sada, mientras nos preparamos para examinar otras cuestiones mis
controversas. Sin embargo no ha sido ast; no sélo la actividad pro-
ductiva de derecho por parte del poder judicial se ha quedado en-

1. Para una visién global de Ia perspectiva que divide los problemas del

diritto en “centrales” y “fundamentales”, se vea la voz ‘concetto di
diritto’ de Mario Jori en: Mario Jori-Anna Pintore, Menuale di teoria generale
del diritto, Turin, Giappichelli, 1995, 2* edicién, pp. 35-41. En pocas palabras,
problemas centrales son aquellos por los que, partiendo de cualquier punto de
la teorfa del derecho, se pasa necesariamente, constituyendo, asi, puntos de
interseccidn.

2. Al respecto Cfr. Aharon Barak, Judicial Discretion, New Have, Yale
University press, 1989, trad. ital. di I. Mattei, La discrezionalitd del
giudice, Milano, Giuffré, 1995, p. 13.
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vuelta en un velo de misterio, sino que, ademds, un niimero sor-
prendentemente elevado de personas, pertenecientes a la comunidad
juridica, ponen en duda su legitimidad” ).

Tal vez la clave de lectura de la actitud que ha generado tan
poco interés por el fenémeno de la discrecionalidad judicial reside,
precisamente, en el referimiento a la actividad del juez en cuanto
creador de derecho y al “fantasma” de irracionalidad del sistema que
patece derivar de ella. En efecto, como se sabe, la funcién del juez
ha sido tradicionalmente concebida como una pura y simple decla-
racién de un derecho producido en otro lugar; y tel funcién es vis-
ta todavia como una de las garantias para la separacién de los po-
deres del Estado, segin la clisica doctrina de Montesquieu. En esta
perspectiva, se puede ficilmente comprender cémo, por parte de ge-
neraciones de juristas formados en la tradicién occidental que ve en
el principio del Estado de derecho la principal de las garantias de-
mocrdticas, haya existido mds interés a esconder el fenémeno, no
obstante todo siempre presente, de la discrecionalidad judicial. Sin
duda, entonces, la discrecionalidad judicial no tenfa una colocacién
adecuada en una literatura atada por los principios de plenitud y de
cierre, tanto amados por la tradicién juspositivista en su sentido mds
clisico (*). Hoy, por fortuna, la situacién parece ser otra, y la no-
cién de discrecionalidad del juez encuentra cada vez mds amplios
espacios en la literatura, si bien se tenga que subrayar el hecho que,
atn en los tratados mis sistematicos hoy en circulacién, falte to-

———

3, Edwards, “The Role of a Judge in Moders Seciety: Some Reflections
on Current Practice in Federal Apellated Adjudication”, «Clev. St. L.
Rev.», 32, 1984, citado por Barek, La discrezionalitié del gindice, cit., p. 13.

4, Es singular, dicho de pasada, cémo Ronald Dworkin (como se sabe el ex-

ponente por excelencia de la idea que el derecho proporciona siempre
los pardmetros necesarios para que el juez encuenire una tlinica respuesta) ha-
ya, en sustancia, invertido la cuestién, en cuanto uno de sus objetivos criticos
es el hecho, en su parecer, que los juspositivistas, con Hart en primer lugar,
sostengan la tesis de la presencia de espacios discrecionales al menos en los
casos dificiles. Sobre ello Hart, comprensiblemente, manifiesta su propio asom-
bro, ya que si antes el juspositivismo era sinénimo de jurisprudencia mecénica,
segin Dworkin su pecado mortal es el de la creatividad judicial.
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davia un examen global y profundo de este fenémeno, y sobre to-
do de sus fuentes (°). Me refiero al hecho que, frecuentemente, la
cuestién de la discrecionalidad viene afrontada desde una perspecti-
va conectada a los problemas que conciernen la interpretacién de los
textos legislativos, relegando en un espacio residual las cuestiones
relativas a la reconstruccién de los hechos, como si éstos estuvie-
sen ahi, listos para que la norma general del caso los englobe.
Mas, para regresar a la expresién ‘discrecionalidad del juez’,
veamos que una definicién explicativa (¢) tal vez puede sernos de
utilidad, y, entonces, podriamos partir de algunas consideraciones en
torno al uso comin del vocablo ‘discrecionalidad’. En primer lugar,
convengo con Dworkin (") sobre la idea que de discrecionalidad se
puede hablar solamente en determinadas condiciones y, que, luego,
nos encontramos en presencia de un vocablo relativo. En efecto, ten-
dria poco sentido decir que una accién es el producto de un cilculo
discrecional cuando, por ejemplo, el sujeto estaba obligado a cum-
plitla, sin posibilidad de eleccién alguna. En la vida cotidiana exis-
ten innumerables situaciones en las que nosotros elegimos discre-
cionalmente entre diversas alternativas, por ejemplo cuando para ir

5. Es bastante sintomético que en el libro de Barak (Ls discrezionalits del
giudice, cit}, el cual constituye una de las obras mids completas sobre
el argumento, no exista un anilisis de la problemética conectada con la de-
terminacién de los hechos del caso, y, naturalmente, de los espacios discrecio-
nales que tal actividad conlleva. Barak, por cierto, no ignora completamente
las dificultades que el juez enfrenta para establecer la “Verdad” de los he-
chos, sélo que él opta por no tratar esa cuestién, limitdndose a examinar la
discrecionalidad judicial derivada del material normativo (p. 22).

6. Por definicidn explicativa {0 redefinicién) entiendo el procedimiento de-

finitorio que de algiin modo establece una mediacién entre la definicidn
lexical (que trata de reproducir el uso lingiiistico mds difuso en una determi-
nada comunidad) y la definicién estipulativa (formulada con el fin de pro-
poner un nicleo de significado mds o menos innovativo). Sobre este argu-
mento véase, al menos Mario Jori-Anna Pintore, Manuale di teoria generale
del diritto, cit., pp. 2 y sig. y Uberto Scarpelli, Il prodlema delia definizione
e il concetto di diritto, Mildn, Nuvoletti, 1955; 1d., Semantica, morale, diritto,
Turin, Giappichelli, 1969; 1d., La definizione nel diritto, en: Id. {comp.), Di-
ritto ¢ andlisi del linguaggio, Mildn, Comunitd, 1976, pp. 183-197.

7. Cf R. Dworkin, Taking Rights Seriously, cit., pp- 31-33.
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a trabajar podemos optar entre caminar, tomar un autobis o tomar
el metro. Quien se encuentre en una situacién de esta naturaleza pro-
bablemente para elegir pesa con atencién las ventajas y las desventa-
jas de cada alternativa, y al tinal, podemos presumir que su elec-
cién serd aquella que mejor responde a sus expectativas en términos
de tiempo a disposicién, de preferencias subjetivas, de contratiem-
pos a que con cada alternativa se expone, y cosas por el estilo. Natural-
mente, nada impide que la eleccién de mafiana sea diferente de la de
hoy, porque serfa extremadamente dificil que en caso de una fuerte
lluvia el sujeto prefiera caminar, a menos naturalmente que €|
desee cogerse un fuerte resfriado.

Para mi es suficiente haber subrayado dos aspectos que sub-
yacen al vocablo ‘discrecionalidad’, es decir la presencia de dos o
mis alternativas y la referencia al contexto especifico en que se cum-
ple la eleccién por parte del sujeto. En el ejemplo el sujeto que de-
be ir al trabajo cuenta sélo con su propia capacidad de discernimien-
to para tomar la alternativa, segin —como vimos— el contexto y
sus preferencias subjetivas. En el caso de la discrecionalidad del juez,
por otro lado, podriamos convenir que ésta se puede entender como
aquella condicién en la que se encuentra el juez cuando se verifica
una situacién donde faltan sefiales jurfdicas incontrovertibles que in-
diquen una (y sélo una) respuesta para un caso a €l sometido. Na-
turalmente esta primera definicién es demasiado general, ya que,
por ejemplo, deja intacta la cuestién relativa al interrogativo si exis-
ten (y cuéles son) los limites de la discrecionalidad. En otras pala-
bras, ¢pueden llamarse discrecionales los actos del juez que tras-
cienden determinados limites juridicos? El cldsico ejemplo en este
caso es la sentencia del juez que condena un individuo a una sancién
cuantitativamente no prevista en modo explicito en el ordenamiento,
o bien anule un contrato en base a razones no previstas en la dis-
ciplina que regula los contratos. En mi opinién alternativas de este
tipo no son calificables como discrecionales; y ello por la simple ra-
zén que, ast como es dificil decir que es estrictamente discrecional
el acto de quien teniendo por objetivo llegar lo antes posible al tra-
bajo opta por caminar dos kilémetros en lugar de tomar el medio
de transporte mds veloz, asimismo el juez que efectda su eleccién
entre alternativas no contempladas en una gama de posibilidades no
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estd actuando discrecional sino arbitrariamente. Esta precisién es
atil, por otro lado, para evidenciar ¢émo en realidad el sen-
tido débil de discrecionalidad segiin Dworkin resulta carente de re-
levancia. Este sentido, como se sabe, existe cuando nos encontramos
de frente a un poder cuyas decisiones no estdn sujetas a revisién por
parte de otro poder (*). El ejemplo proporcionado por Dworkin es,
como es bien sabido, la decisién del wmpire de la segunda base en
€l baseball; algunas decisiones suyas, por ejemplo declarar ## a un
corredot, no pueden —dice Dworkin— ser modificadas por el un-
pire principal. Para Dworkin ello significa que la decisién en cues-
tién es el producto de una discrecionalidad débil. En realidad todo
esto no significa otra cosa sino que cada wmpire tiene competencia
en dmbitos netamente determinados, y, de consecuencia, el sentido
discrecional débil de Dworkin en verdad se refiere a los limites de la
discrecionalidad. Con buenas razones ha sido sostenido por algunos
criticos (°) que tal sentido de Dworkin no es homogéneo con los
otros dos, y que por ello deberfa expulsarse del discurso general so-
bre Ja discrecionalidad.

2. Desde la discrecionalidad bacia la arbitrariedad

Se ha, entonces, distinguido entre la discrecionalidad vera y
propia (que se da cuando la eleccién se efectda al interior de limites
bien precisos, en el caso del juez dados por el mismo orden juridi-
co} y entre la eleccién que, por el contrario, se realiza fuera de los
limites implicitos en el contexto especifico de referencia; un tér-
mino que tesulta conveniente para indicar este dltimo concepto
quizd es ‘arbitrio’ u otros vocablos de la misma familia lingiifstica

—_—

8. Cf. Taking Rights Seriously, cit., cap. 1II. Dworkin distingue tres sen-

tidos en que se puede entender un acto discrecional: dos débiles ¥y uno
fuerte. Joseph Raz (Legal Principles and the Limits of Law, «Yale L. R.», 81,
1972) critica decididamente los argumentos de Dworkin en materia de
discrecionalidad. Al respecto véase también Mac-Callum, Dworkin on Judicial
Discretion, «Journal of Philosophy», 1963, 60; N. D. Mac-Cormick, Discretion
and Rights, «Law and Philosophy», 1989, 8, pp. 23-36.

9. Cf. Anna Pintore, Norme e principi. Una critica a Dworkin, Milan,
Giuffré, 1982, p. 38.
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como ‘arbitrariedad’. Como hemos dicho antes, estarfamos en pre-
sencia de arbitrariedad (y no entonces de discrecionalidad) cuando
el juez toma una alternativa que no se encuentra ubicada en el con-
junto de posibilidades que las disposiciones normativas concede pa-
ra el caso. Normalmente, como sabemos, si bien es verdad que muchas
veces al juez no le viene indicado un sélo camino de perseguir, no
por ello se puede pensar que él, por esa razén, esté autorizado a de-
cidir de cualquier manera. En linea de principio, en efecto, son las
mismas disposiciones del orden juridico que determinan ya sea el
dmbito de las opciones legitimas que los limites mds alld de los cua-
les la eleccién legitima no es. Pero esto no significa, obviamente,
que elecciones de este tipo no puedan ser tomadas en la realidad
de la practica judicial. Por otro lado, sin embargo, habitualmente
el mismo ordenamiento contiene remedios mds o menos ciertos, a
fin de evitar en la medida del posible los abusos de poder, las vio-
laciones de la ley, o los simples errores judiciales. Ahi tenemos, por
ejemplo, los grados de la jurisdicciédn como medida correctiva prin-
cipal, o, por otro lado, las medidas que en algunos ordenamientos
se refieren a los institutos de responsabilizacién del juez, sobre todo
la responsabilidad penal.

Cuanto dicho hasta aqui creo sea suficienie también para jus-
tificar la impresidn de irrelevancia de la distincién operada de
Aharon Barak en base a la cantidad de alternativas de que el juez
dispone. Barak, en efecto, nos habla de discrecionalidad estrecha
(cuando la eleccién se realiza entre dos alternativas) v de discrecio-
nalidad laze (cuando, &l contrario, existen més de dos posibilida-
des) (1%). Me parece, en relacién a tal distincién, que el criterio cuan-
titativo de las alternativas no nos es de gran ayuda, dado que, en
efecto, un elemento caracteristico del concepto de discrecionalidad es
la posibilidad de eleccién, mientras el hecho que las alternativas sean
dos, tres o cien, representa un factor contingente que no agrega na-
da al concepto ().

10. Cf. A. Barak, la discrexionalité del giudice, cit., pp. 16-18, 20.

11. Mi4s interesante es la distincidn que Barak realiza en base a los limites

juridicos que determinan la discrecionalidad limitada y la discreciona-
lidad absoluta. Como es ficil notar €l con ello se refiere a nuestros conceptos
de discrecionalidad (sin adjetivos) y de arbitrariedad. Cf. La discrezionaliti del
giudice, cit., pp. 26-31.
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Luego, con la expresién “discrecionalidad del juez” aqui se en-
tiende la situacién que se configura cuando el juez se encuentra a
tener que resolver una controversia sin que, no obstante, él encuen-
tre en las directivas juridicas indicaciones suficientes para estable-
cer una sola respuesta. Es este el sentido, por otro lado, que la ma-
yoria de los juristas y de los operadores pricticos dan habitualmen-
te al vocablo ‘discrecionalidad’ y, de consecuencia, a la expresién
objeto de estudio, aunque, tal vez, todo ello sucede de manera solo
implicita, como cuando, por ejemplo Kelsen afirma que la norma pro-
porciona al juez un cuadro cuyo interior contiene diversos signifi-
cados, y que tocars al juez elegir uno de ellos, mediante una tarea
no sblo declarativa, sino creativa (2).

3. Fuentes de discrecionalidad

Un examen de las fuentes donde la discrecionalidad tiene su
origen estd, sin duda, en una estrecha relacién con el discurso acer-
ca de los limites de la discrecionalidad —que ha originado la radical
distincién entre discrecionalidad vera y propia y arbitrariedad. Se
trata, evidentemente, de responder a la pregunta ¢por qué el juez
actla discrecionalmente?, o mejor todavia, ¢cémo y por qué se ori-
ginan espacios discrecionales en un ordenamiento juridico? En otras
palabras, si hasta aqui se ha tratado de proporcionar una definicién
satisfactoria del concepto de discrecionalidad, ahora debemos dedi-
carnos a determinar las razones por las cuales el juez encuentra es-
pacios discrecionales para llegar a decisiones judiciales de cardcter
claramente subjetivo, no ciertas, no tnicas, pero, de cualquier modo,
legitimas.

—_—

12, Lineamenti di dottrina pura del diritto (1934), trad. ital. de Renato

Treves, Torino, Einaudi, 1979, é* reimp. pp. 120 v sig. A p. 120 Kelsen
dice: “En todos los casos, la notma que debe ser aplicada constituye solamen-
te un esquema dentto el cual se encuentran multiples posibilidades de aplica-
cién, y todo acto [del juez] que se mantenga al interior de este esquema y
le dé un contenido cualquiera, actGia en manera conforme z la norma”. Véa-
se también H. Kelsen, Reine Rechtslebere, Wien, Verlag Franz Deuticke,
1960, trad. ital. de Mario G. Losano, La dottrina pura del diritio, Turin, Einau-
di, 1990, cap. VIII.
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Las dreas de discrecionalidad del procéso judicial han sido evi-
denciadas con extrema claridad por Jerzy Wréblewski, quien dis-
tingue:

a) Discrecionalidad (lee-way) () relativa a la determinacién de
la validez de la norma juridica que se aplica. Tal 4rea “denotes an
area of judicial choice in assessing the validity of the norme to be
applied in a given case” ("), Wréblewski distingue ulteriormente
los usos del concepto de validez, afirmando que el uso de un con-
cepto de validez sistémica (systemica validity) no comporta, en }-
nea de principio, 4dreas discrecionales, mientras, por otro lado, del
concepto de validez como contenido de las normas (content of sta-
tutes} sigue necesariamente una area discrecional (¥). Y, en efecto,
podemos esiar de acuerdo con la idea de que, acepiado el concepto
sistémico de validez, que establece la validez de las normas exclu-
sivamente en relacién al hecho de que hayan sido “creadas” de acuer-
do con lo establecido por el ordenamiento juridico, no existirdn
espacios discrecionales en la determinacién de la validez. Viceversa,
si prevalece el concepto de validez como contenido, entonces ser
fécil que se esté dispuestos a reconocer la presencia de espacios dis-
crecionales.

b) Discrecionalidad relativa a la decisién interpretativa. A este
propésito Wrdblewski sostiene: “An interpretative decision is re-

13.  ‘Leeway’ es un término utilizado por K. Llewellyn en The Corimon Law
Tradittion: Deciding Appeas, 1960, nella locucién ‘Law of Leewavs’ (ley
del margen de maniobra).

14.  J. Wrdblewski. Theoretical and Ideological Problems of Controlling ju-

dicial Decision, en A. Giuliani - N. Picardi (Comps.), L'educazione giu-
ridica, Vol. IIl. La responsabilits del giudice, Perugia, C. N. R., 1978, pp.
84-106, a p. 86. Sobre el concepto de discrecionalidad del juez véase ademds
Luigi Ferrajoli, Duritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma-Bari, La-
terza, 1989, cap. III. Ferrajoli distingue cuatro aspectos en los que el juez pue-
de encontiar espacio para aplicar el propio poder discrecional: podet de de-
notacién o de verificacién juridica, poder de acertamiento probatorio o de
verificacién factual, poder de connotacién o de discernimiento equitative y po-
der de disposicién o de valoracién ético-politica.

15, Wrbblewski, Theoretical and Ideological Froblems of Controliing ludicial
Decision, cit., p. 86.
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quired if in opinion of the decision-maker the meaning of the sta-
tutory text he wants to use is not clear enough for disposing of the
case in question” (*). Entre los principales tipos de discrecionalidad
conectados con la interpretacion del texto normativo, Wréblewski
enuncia los que resultan por el hecho de utilizar clusulas generales,
de la utilizacién de reglas y/o normas extra-sistémicas y juicios de
valor, tales como las normas de equidad y de moralidad, Segin
Wréblewski, y con ello creo se pueda estar de acuerdo, “the exis-
tence of this kind of lee-way is not contested today in any theory

and ideology of legal interpretation and is connected with features
of normative language” (V).

¢) Discrecionalidad relativa a la evidencia de los hechos del ca-
so. Para Wréblewski este tipo de discrecionalidad depende, esen-
cialmente, del modo en que las normas juridicas determinan los he-
chos a los que se refiere la controversia, y ademds, estd en estrecha
relacién con la teorfa de la evidencia que se acepte (%), es decir con
la concepcién epistemolégica mediante la cual se filtre la informa-
cién factual (deposiciones, indicios, etc.) para decidir acerca de la
“verdad” de los hechos. La mds relevante fuente de discrecional
en este sentido es, en efecto, la que resulta del uso de directrices
basadas en el principio de la prueba legal o bien en aquel de la li-
bre conviccién del juez, y al modo en que tales principios hayan si-
do acogidos en el ordenamiento. Es evidente, creo, que la discrecio-
nalidad relativa a la reconstruccién de los hechos de una contro-
versia concierne toda la amplia gama de literatura juridica acerca de
la prueba en el proceso, y que, ademds, se resuelve en la problemi4-
tica mds general de la teorfa del conocimiento (¥%).

16.  Wrdblewski, Theoretical and Ideological Problems of Controlling Judicial
Decision, cit., p. 87.

17.  Wrdblewski, Theoretical and Ideological Problems of Controlling Judicial
Decision, cit., p. 87.

18.  Wrdblewski, Theoretical and Ideological Problems Controlling Judicial
Decision, cit., p. 88.

19. A este propésito es importante subrayar el hecho de que tal problem4tica
no le ha sido, en realidad, concedida relevancia igual 2 aquella que se da
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d) Discrecionalidad relativa a la eleccién de las consecuencias.
Esta forma de discrecionalidad “occurs when the applied norm does
not determine one consequence which ought to be ascribed to the
facts, but only delineates an area for judicial choices” (*). En este
caso resulta evidente una relacién intrinseca con la discrecionalidad
que concietne la decisién intetpretativa, ya que, como es clato, la
no determinacién (o la determinacién en forma vaga) de las conse-
cuencias al caso particular se puede adscribit de cualquier modo a
la disposicién juridica general. Es una cuestién interpretativa, en
efecto, determinar —por ejemplo— qué sancién deba corresponder
al hurto grave, en el caso que no sea claro el significado de ‘grave’.
Por otro lado, se da también discrecionalidad de este tipo cuando,
prescindiendo de posibles cuestiones de interpretacién, las normas
preveen sanciones al interior de un margen cuantitativo, dejando
entonces al juicio del juez la eleccién de la pena que él considere
adecuada (*).

Creo resulte evidente como en realidad la distincién entre estas
formas de discrecionalidad, tan clara en el nivel conceptual, no lo
sea igualmente en el nivel de la praxis, ya que cuando el juez estu-
dia un caso €l no encuenira, con toda seguridad, los hechos, la se-
leccién de la norma, los problemas interpretativos, netamente sepa-
rados entre si. Al contrario, estos elementos se encuentran siempre
conectados, en una relacién totalmente estrecha que resulta extre-
madamente arduo separarlos; de ahf la importancia de tratar de se-

al problema de la interpretacién. Cf. L. Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del
garantismo pendle, cit., espec. §§ 3, 4, 5; ademds: Michele Taruffo, Studi sulla
rilevanza della prova, Padova, CEDAM, 1980, Idem, Value [udgements in the
Judgement of Fact, en «Archivium Iuridicum Gracoviense», XVIII, pp. 45-
57; Idem, Aspetti della grustificazione delle decisioni giudiziali, en Letizia Gian-
formaggio - Eugenio Lecaldano {Comps.), Etica e diritto, Roma-Bari, Laterza,
1986, pp. 271-275.

20. Wirdblewski, Theoretical and Ideological Problems of Controlling Judicial
Decision, cit., p. 88.

21. En este Gltimo caso, como todos saben, nos encontramos con la forma
de discrecionalidad que en la doctrina se conoce como discrecionalidad

técnica.
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pararlos al menos conceptualmente, con el fin de identificar proble-
miticas que, de cualquier modo, presentan aspectos diversos.

4. La ideologia de la aplicacién del diritto

Hemos distinguido las decisiones judiciales discrecionales en
sentido estrecho de aquellas decisiones que, en verdad, sélo con gran-
de fatiga se pueden llamar discrecionales. Me refiero a aquellas de-
cisiones que derivan de actividades de seleccién fuera de los limites
de lo que al juez concede el ordenamiento, ya sea en modo explicito
ya en modo sdlo implicito. Hemos dicho que este dltimo tipo de
decisién puede, precisamente por su caricter arbitrario, ser ficilmen-
te identificado mediante las formas de control que viene efectuado
por el sistema de las impugnaciones. Si, por ejemplo, un juez con-
dena 2 un individuo a una pena no prevista por alguna norma
del ordenamiento, podemos razonablemente estar seguros que tal
medida serd modificada por el juez de grado superior. Y, en efecto,
la arbitrariedad conduce a decisiones judiciales que se colocan tan
tuera de la esfera de alternativas permitidas que, quizd, paraddjica-
mente, por alli mismo pierden interés teorético; la razén es, eviden-
temente, su (relativamente) facil identificacién.

Podemos ahora preguntarnos en qué medida la ideologfa de la
aplicacién del derecho, presente en un determinado contexto juri-
dico, puede guiar o explicar lo que efectivamente sucede en la préc-
tica judicial. A tal propésito es conveniente reproducir la tricotomfa
de Wréblewski, quien distingue tres principales tipos de ideologia
del proceso de aplicacién del derecho, que —en su opinién— pue-
den reconocerse en mayor o menor medida en la cultura juridica
contempordnea;

a) Ideologia de Ia decisién judicial vinculada (bound judicial
decision,).

b) Ideologia de la decisién judicial libre (free judicial decision).

c) Ideologia de la decisién judicial legal y racional (legdl and
rationd judicial decision) (7).

22.  Cf. J. Wrdblewski, Theoretical and Ideological Problems of Controlling
Judicial Decision, cit., pp. 91-92. Véase también Idem, Logic and Judicial
Activity, Rapports polonais présentés au XI Congrés international du droit
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Claramente, la ideologia de la decisién vinculada refleja la idea,
de marca cldsica juspositivista, que se basa sobre los siguientes presu-
puestos: (i) una idea de derecho segin la cual existe un sistema ju-
ridico consistente, completo, y que es formulado en un lenguaje que
no deja espacio a discrecionalidad alguna (2); (ii) una idea de la de-
cisién judicial como proceso mecdnico en el cual la decisién consti-
tuye la I6gica conclusién de un procedimiento que ve al juez como
la boca de la ley de montesquieuviana memoria.

Parece claro, entonces, que en la perspectiva de esta ideologia
no existe espacio alguno para maniobras discrecionales, y la decisién
es la que el legislador ha previsto en el momento de emanar la not-
ma. Ello porque el sistema no presenta lagunas, no se da la posibili-
dad de antinomia entre normas, y el lenguaje en que se expresan
las disposiciones juridicas es claro, preciso. Como es ficil notar, la
situacién ideal descrita de esta ideologfa no corresponde en lo més
minimo 2 la realidad de la praxis judicial. Otra cosa serfa si la ideo-
logia en cuestién se colocase en el plan normativo, es decir si no des-
cribiese sino prescribiese como deberia ser el mundo judicial. En un
ordenamiento como éste la decisién del juez estd por lado, comple-
tamente bajo control en virtud del hecho que es posible saber cémo
esa serd; sin embargo, por otro lado, paradéjicamente se trata de un
control que —como afirma Wréblewski— “is not linked with a res-
ponsability, provided that his [del giudice] decision is not result of
a dolus” (¥). Como veremos enseguida, la cuestién de la responsa-
bilidad que puede derivar del control que surge de una determinada
ideologia, no puede absolutamente pasar inadvertida. Cabria enton-
ces, en este caso, alguna duda sobre la eficacia de la funcién de es-
ta ideologia en relacién al control ejercitado sobre la decisién.

comparé, Ossolineum, 1988, pp. 23-35; Idem, Idéologie de lapplication judi-
ciare du droit, «Osterreichische Zeitschristf fur offentliches Recht», 25, 1974,
pp. 453-58; Idem, The Judicial Application of Law, ed. by Z. Bankowski and
N. Mac-Cormick, Kluwer, Dordrecht-Boston-London, 1992.

23.  Cf. J. Wroblewski, Theoretical and Ideological Problems of Controlling
Judicial Decision, cit., p. 101.

24.  Cf. Wrcblewski, Theoretical and Ideological Problems of Controlling Ju-
dicial Decision, cit., p. 101.
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Por lo que hace a la ideologia de la decisién libre, Wréblewski
sostiene que ella “asserts the factual liberty of judicial decision-ma-
king and postulates this liberty as a value” (¥). Los presupuestos
de esta ideologfa son: (i) una idea de detecho en que se sostiene
que “a legal system is a mor or less chaotic aggregate of norms
which are not consistent and has plenty of descriptively stated gaps
[and} the norms in question are formulated in 2 loose way, use
evaluative concepts and give plenty of room for any discretion” (%);
una concepcién de la decisidn judicial como “a creative task in
which statutory norms give at most rather guiding principles and
do not determine the issues” (¥). Es claro, en este caso, que esta
ideologia se coloca en las antipodas de la primera, ya que sostiene
—sea en el nivel prescriptivo que en el nivel descriptivo— que la
decisién judicial es el resultado no de una actividad puramente exe-
gética sino, siempre, el producto de una actividad creadora de de-
recho por parte del juez. Ademds, en esta perspectiva la decisién
judicial estd sujeta a un tipo de control que necesariamente es muy
restringido (*), ya que si la decisién judicial se produce siempre
fuera del marco establecido por la ley, basindose méds bien en las
intuiciones, emociones y sensaciones del juez, resultars dificil tenerla
bajo control. Como ya para la primera ideologia (vinculada), tam-
bién para ésta la responsabilidad del juez podrd, de acuerdo con
cuanto hemos dicho, ser concebida solamente en la variante conec-
tada con el dolo, es decir, cuando el juez viole abiertamente la ley,
o persiga fines distintos de los de la justicia.

Y finalmente llegamos a la ideologfa de la decisién judicial jc-
gal y racional. Como es obvio, ésta para Wréblewski ocupa un lugar

25. Cf. Wroblewski, Theoretical and Ideological Problen:s of Controlling Ju-
dicial Decision, cit,, p. 101.

26. CE Wréblewski, Theoretical and Ideological Problems of Controlling Ju-
dicial Decision, cit., p. 102.

27.  Cf. Wréblewski, Theoretical and Ideological Problms of Controlling Ju-
dicial Decision, cit., p. 102,

28.  Cf. Wréblewski, Theoretical and Ideological Problems of Controlling Ju-
dicial Decision, cit., p. 102.
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de compromiso entre las dos precedentes en cuanto ella “postulates
that the judge ought to make his decision according to the axiology
of the legal system and the axiology of the socio-political system
he is acting in” (®). Wréblewski considera, y yo me encuentro de
acuerdo con él, que las dos primeras ideologfas no constituyen al-
ternativas viables, ya que por un lado, no aportan elementos expli-
cativos suficientes para la comprensién de la realidad judicial, y por
el otro, la propuesta normativa que les subyace es, en el primer
caso casi imposible y en el otro demasiado peligrosa. De consecuen-
cia, con tal ideologia se trata de balancear el aspecto mieramente
legal de la decisién, es decir el hecho de que base en una norma
juridica del ordenamiento, poniéndole a un flaco el requisito de la ra-
cionalidad, persiguiendo de esta manera el objetivo de alejarse de
una posicién formalista sin acercarse demasiado a posiciones escép-
ticas extremas. Solo que, como se puede ver, también esta ideolo-
gla presenta algunos puntos débiles.

En primer lugar, es oportuno notar como ella se ubica en el
plano prescriptivo, ya que claramente opta no por describir (sino
més bien por prescribir como deberfa ser) la realidad judicial. En
segundo lugar, si bien es cierto que el requisito de la legalidad pue-
de ser con bastante facilidad determinado refiriéndose a un precep-
to contenido en el ordenamiento, también es verdad que tal activi-
dad llama en causa toda la problemdtica relacionada con la selec-
cién y la interpretacién del texto normativo; y —como se ha vis-
to— en estas actividades es quiz4 donde més se concentran espacios
discrecionales a disposicién del juez. En tercer lugar, el vocablo “‘ra-
cional” (o “racionalidad™) presenta no pocas dificultades en relacién
a su drea de significado, y de consecuencia su papel como critetio
justificante de la decisién no es suficientemente claro. Wréblewski
dice que en base a este criterio la decisién deberfa corresponder a
los valores del sistema juridico y del sistema socio-politico, més, en
concreto ¢qué significa ésto? Su respuesta, en realidad, nos deja un
poco perplejos, porque él sostiene que “the ideology in question
determines the types of values he should [el juez] use in his deci-

29. Cf. Wrdblewski, Theoretical and 1deological Problems of Controlling Ju-
dicial Decision, cit,, p. 91.
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sion-making” (®). En efecto, con ello parece que Wréblewski ptro-
pone una especie de razonamiento circular, ya que seria legal y ra-
cional la decisién judicial producida de acuerdo con los valores que
la misma ideologfa legal y racional produce. Y, al menos, tendriamos
que preguntarnos por las modalidades de produccién y de justifica-
cién de estos valores. Yo me inclino a pensar que la respuesta, en
linea de principio, tendria que aserir que tales valores son los va-
lores interiores del ordenamiento juridico, y no, por el contrario,
valores extrinsecos, presentes difusamente en el contexto socio-cul-
tural, ya que, de ser este Gltimo el camino, ¢cémo garantizar que
en el proceso mediante el cual el juez “personifica” la voluntad po-
pular no entre por la ventana la discrecionalidad que pensibamos
haber arrojado por la puerta? La dramdtica experiencia de los
jueces del periodo nazista en la Alemania hitleriana deberia setvirnos
para identificar bien los riesgos de tener un juez que representa el
espiritu del pueblo (Volksgeist) (*).

Pero, atn vista asi la cuestién, existe todavia un problema,
porque ¢cudles serfan los valores del ordenamiento que la decisién
judicial deberfa respetar para obtener el caricter de racionalidad?
¢La certeza del derecho, l2 justicia formal, la equidad, los principios
generales del derecho?

Creo que resulta claro que el problema que el requisito de la ra-
cionalidad conlleva no se resuelve tan ficilmente como parece,
porque lo dnico que tenemos claro es que el juez debe aplicar la
ley y sélo la ley. Y ello porque, como hemos visto, las actividades
que conforman el proceso de aplicacién del derecho dejan amplios es-
pacios discrecionales.

Podemos ahora examinar en concreto cuanto habiamos estable-
cido tal vez un poco superficialmente cuando hablamos de las fuen-
tes de discrecionalidad; me refiero, en particular, a la discreciona-

30. Cf. Wrdblewski, Theoretical and Ideological Problems of Controlling Ja-
dicial Decision, cit., p. 91.

31.  En este sentido Cf. Guido Fassé, Il giudice e Padeguamento del diritto

alla realtd storico-sociale, en «Rivista trimestrale di diritto e procedura
civile», 1972, XXVI, pp. 897-952, ahora en Idem, Societd, legge e ragione,
Mil, Comunitd, 1974, como cap. IIIL
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lidad que se origina respectivamente en los 4mbitos relacionados con
la seleccidn e interpretacién del material normativo y con la recons-
truccién de los hechos del caso. El interés es naturalmente, discutir
en detalle las modalidades de tal discrecionalidad y, por otra parte,
de verificar si es posible imaginar que, de alguna manera, contra-
riamente a cuanto dicho aqui, no existan tales formas de discrecio-
nalidad. En modo particular analizaré sélo dos fuentes de discrecio-
nalidad de las cuatro enunciadas en el pardgrafo n. 3; me refiero a
los apartados (b) y (c), correspondientes respectivamente a la eviden-
cia de los hechos del caso v a la interpretacién del material norma-
tivo. El apartado (a), acerca del juicio de validez de la norma, de-
beria ser afrontado, a mi juicio, desde una perspectiva mds amplia,
dado que implica una discusién general acerca del concepto de va-
lidez, lo cual a su vez conlleva el pronunciarse sobre alternativas tan
debatidas como, por ejemplo, entre justicia formal y justicia sustan-
cial, o bien, por otra parte, conduce a tener que definir la propia
posicién en orden al concepto de derecho, cuestiones ambas que no
deseo aqui tocar. Por lo que respecta al apartado (d), acerca de la
eleccién de las consecuencias, digo solamente que su importancia
teérica me parece bastante limitada, porque, en primer lugar se re-
fiere a una circunstancia contingente y no a una caracteristica cons-
titutiva de los ordepamientos vy, en segundo lugar, porque en este
caso es evidente el cardcter técnico de la discrecionalidad ejercida
por el juez que, precisamente en virtud de ello, produce una deci-
sién juridicamente permitida y legitima. Mas, aclaro, esta exclusién
no significa que el andlisis de los aspectos tomados en cuenta preten-
da ser completo, ya que en realidad la cuestién de la discrecionalidad
aqui es vista solamente como instrumental y preparatoria al examen
del problema de la responsabilidad de los jueces.

5. ¢Se pueden conocer los bechos objeto de una controversia?

Afirmaba Uberto Scarpelli, en el ensayo Introduzione all'analisi
delle argomentazioni giudiziarie: “Los hechos son complicados, y los
hechos sociales son los mds complicados entre los hechos. El mismo
hablar de hechos como si ellos permanecieran tranquilamente
por su cuenta, esperando que lleguemos con nuestras actividades
cognoscitivas factuales, constituye un modo ingenuo de expresarse,
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que revela grandes simplificaciones epistemoldgicas, admisibles so-
lamente en el discurso cotidiano o en un primer contacto con un
discurso mds critico y riguroso” (). Scarpelli, sostiene entonces, si-
guiendo la linea de pensamiento que pasando por el atomismo légico
llega hasta Bertrand Rusell y el Wittgenstein del Tractatus, que “los
hechos son composiciones, combinaciones y construcciones”, mas, al
mismo tiempo, considera oportuno afirmar que, no obstante, no se
pueden “inventar combinaciones y construcciones de hechos a placer”
¥ que, por lo tanto, el conocimiento de ellos no es arbitrario 3.
Las consideraciones de Scarpelli creo constituyen una adecuada sefial
epistemolégica que no se puede ignorar, y que resulta atin mds im-
aportante si detenemos nuestra atencién de manera especifica en los
hechos juridicos, pues como sabemos éstos pertenecen al campo de
los hechos sociales, y para ellos justamente Scarpelli reinvindica una
mayor dificultad epistemoldgica. En efecto, lo que mayormente ca-
racreriza los hechos juridicos (y en nuestro caso los hechos judiciales)
¥y que al mismo tiempo hace que sea incierta y problemética la veri-
ficacién empfirica, es que la “verdad” de ellos depende solamente
de elementos probatorios indirectos, de modo que el conocimiento
que podemos obtener es solamente probable. No es una casualidad
que en la larga tradicién jurisprudencial hayan sido frecuentes las
tentativas de parangonar el conocimiento juridico al conocimiento
histérico, evidenciando asf su cardcter probabilistico, a diferencia del
conocimiento cierto (naturalmente dentro de los limites sefialados
por las modernas teorfas del conocimiento) de las ciencias exactas.

Tal vez no sea casual que las dificultades encontradas por el
jurista con respecto al conocimiento de los hechos de un proceso
judicial hayan, como sostiene por ejemplo Michele Taruffo, provo-
cado que las investigaciones tedricas acerca de la verdad de los he.

32.  En U. Scarpelli (Comp.), Diritto e andlisi del linguaggio, cit., pp. 407-

448. La cita se encuentra en las pags. 415-16. El ensayo habia sido ori-
ginalmente publicado en «Il foro italiano», XCV, 1970, suplemento al N° 1,
“La formazione extralegislativa del diritto nell’esperienza italiana”. Arti delle
giornate distudio di Ancona, 2-3 maggio 1968”.

33.  Cf. U, Scarpelli, Introduzione allanalisis delle argomentazioni giudiziarie,
cit., p. 415,
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chos de una disputa juridica subestimen este problema o bien lo tra-
ten en modo inadecuado (*). “Probablemente —sostiene en efecto
Taruffo— no carece de fundamento la impresién que la mayor par-
te de los juristas y la mayor parte de los fildsofos del derecho con-
dividan un etror, que consiste en considerar que el problema del
juicio, de la eleccién y, de consecuencia, de la justificacién racional,
se refiere al juicio de derecho (la interpretacién de normas) pero
no al juicio de hecho (el acercamiento de la verdad de circunstan-
cias concretas)” (¥). Si es asf, y me patece que sustancialmente lo
sea no obstante en los Wltimos tiempos hayan sido cumplidos nota-
bles esfuerzos (*), no hay duda que este terreno es de gran interds,
tanto para los tedricos como para los operadores pricticos.

34.  Cf. M. Tamuffo, Aspetti della gtustificazione delle decisione giudiziali,
cit. Es del mismo parecer L. Ferrajoli, Diritto e ragione, cit,, p. 51.

35. Cf. M. Taruffo, Aspetti della ginstificazione delle decision; giudiziali,
cit, p. 271.

36.  Sobre este argumento en los dltimos tiempos en verdad se ha visto

un renovado interés de los estudiosos. Véanse por ejemplo: L. Ferrajoli,
La semantica della teoria del diritto, en: U. Scarpelli (Comp.), Le teoria del
diritto. Tendenze e problemi attuali. Studi dedicati a Norberto Bobbio, Milano,
Comunitd, 1983, pp. 86-130; L. Ferrajoli, Guarantees and Truth in Criminal
Law, en: Reason in Law. Proceedings of the Conference Held in Bologna,
1215”184, a cargo de C. Faralli y E. Pattaro, Milano, Giuffré, 1987, vol. I,
pp. 301-311; N. Mac-Cormick, Universalization and Induction in Low, ivi,
pp. 29-43; M. Taruffo, Studi sulla rilevanda della prova, cit; J. Wréblewski,
Verification and Justification in the Legal Sciences, en «Rechtstheories, 1979;
Idem, Meaning and Trouth in Judical Decision, Juridica, Helsinki, 1983; A.
Aarnio, On Truth and the Acceptability of Interpretative Propositions in Legal
Dogmatics, en «Rechtstheorie», 1981 Beiheft 2, pp. 33-51; W. Twining (ed.),
Facts in Law, en «ARSDP.», Beiheft 16, 1986; Ch. Perelman, La distinction
du fait et du droit. Le point de vue du logicien, en Idem (Comp.), Le fait
et le droit, Bruxelles, Bruylant, 1961, pp. 268-78; G. Ubertis, Fatto e valore
nel sistema probatorio penale, Milano, Giuffré, 1979; Idem, la ricerca della
veritd gindiziale, en: Idem (Comp.), La conoscenza del fatto nel processo penale,
Milano, Giuffré, 1992; P. Comanducci, Ls motivazione in fatto, en G. Ubertis
(Comp.), La conoscenza del fatto nel processo penale, cit., pp. 215-44; T. Maz-
zarese, Dubbi epistemologici sulle nozioni di “quaestio facti” e “quaestio juris”,
en «Riv. Intern. di filosofia del dirittoy, LXIX, 2, 1992, pp. 294-320,
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La decisién con que el juez concluye una controversia se fun-
da no solamente en la norma juridica que se aplica (y de la cual se
originan las consecuencias juridicas), sino, sobre todo, en los hechos
especificos donde nace la misma controversia. Se puede decir, tal
vez, que en ausencia de los hechos controversos el problema miés ge-
neral de la justificacién ni siquiera naceria, dado que no existiria de-
cisién alguna para ser justificada. Se podria afitmar, en consecuencia,
que como base de todo el proceso judicial existe un evento factual
(un hecho o un grupo de hechos) que suscita pareceres discordan-
tes desde el punto de vista juridico. La importancia, a nivel tedrico
y a nivel préctico, del problema de la individualizacién de los he-
chos sobre los cuales fundar (junto con la norma) la decisién judicial,
creo que es indiscutible. Y, por otro lado, resuita f4cil notar cémo
la problemitica que se viene a configurar es de una naturaleza es-
trechamente epistemoldgica, ya que responde a los interrogativos
acerca de las posibilidades que tiene el juez de conocer la “verdad”
de los hechos (¥'). La importancia, a nivel tedrico y practico, del pro-
blema de la individualizacién de los hechos en que se debe funda-
mentar (junto con la norma juridica naturalmente) Ia decisidn judi-
cial, es entonces indiscutible, mas, por otro lado, se puede agregar
que la naturaleza del problema es, de cualquier modo, estrictamente
epistemoldgica ().

Ademis, a lo que hasta aqui se ha dicho en relacién a las difi-
cultades epistemol6gicas de la actividad reconstructiva de los hechos,
se debe todavia sumat otto factor. Me refiero al indudable nexo
existente entre estas dos fases del proceso judicial, que sélo por ne-

37. Por otro lado, inclusive, la misma problemitica epistemolégica se pone

con respecto a las actividades que concurren a formar la premisa que
contiene la norma del caso. No es por todos reconocido, en efecto, que el pro-
ceso de individualizacién y de interpretacién del material normativo pueda
ser caracterizado como una actividad exclusivamente cognoscitiva, o si bien
prevalezcan en ella elementos de cardcter creativo o valutativo,

38. Este aspecto episternoldgico concierne de alguna manera también a la

norma que se aplica, va que no es por todos reconocido que la activi-
dad 2 través de la cual se establece sea principalmente una actividad cognos-
citiva, en el seatido de caracterizar algo ya existente, o bien, por el contrario,
la actividad sea mds bien creativa.
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cesidades conceptuales tenemos separadas, pero que en la prictica ju-
dicial se nos presentan intimamente ligadas una con la otra. De esto
resulta, naturalmente, que entre estas fases se verifiquen constantes
intetrelaciones e influencias reciprocas. Por un lado no se puede ne-
gar que la configuracién del juicio de hecho aparece de algin modo
“yiciada” por numerosas determinaciones de caricter normativo (¥).

Para una mayor comprensién de la dificultad epistemoldgica de
las circunstancias concretas de un caso, entonces, me parece Oportunc
(y necesario) que una cuestién preliminar importante sea subrayar
el estrecho nexo que conecta la problemdtica de la determinacién
de los hechos, con la problemidtica de la individualizacién e inter-
pretacién de las disposiciones normativas. Me parece, en efecto, que
de un andlisis de estos dos elementos conjuntamente, pueden emer-
ger con mayor claridad las dificultades que en el plan epistemoldgico
encuentran las actividades del juez que se resuelven en la reconstruc-
cién de los hechos de un caso.

No se trata aqui, ciertamente, de disminuir la utilidad de se-
parar en el terreno conceptual la motivacién de derecho y la moti-
vacién de hecho (correspondientes respectivamente a la premisa ma-
yor y a la premisa menor de un razonamiento judicial, que tiene
como conclusién la sentencia del juez). Al contrario me parece que
conceptualmente la distincién es muy oportuna; lo que no me pa-
rece muy oportuno es que del dmbito conceptual se efectie una
transposicién apresurada de ella en el terreno préctico, ya que no
creo que ello se traduzca en una {mejor) comprension global del fe-
némeno (¥). Y ello, en primer lugar, por la simple razén que no

39  Cf. M. Taruffo, Aspetti della giustificazione delle decisioni giudiziarie,
cit., pp. 272.

40. Existen estudiosos cuya opinién al respecto es que la distincién es da-

fiina e inaceptable; entre ellos: T. Mazzarese, Dubbi epistemologici sulle
nozioni di ‘“‘quaestio facti” e *“‘quaestio juris”, cit., pp. 299; J. D. Jacksonm,
Questions of Fact and Questions of Law, en: W. Twining (ed.), Facts in Law,
«Archiv fiir Rechts-und Sozialphilosophie», 1983, Beiheft 16, pp. 85-100; H.
Silving, Law and Feact in the Light of the Pure Theory of Law, en P. Sayre
{ed.) Essays in Honour of Roscoe Pound, New York, Oxford University Press,
1947, pp. 642-667. Sostienen, por el contrario, que la distincién es dtil, no
obstante se pueda discutir acerca de ellaz M. Taruffo, La motivazione della
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podemos negar la existencia de interacciones reciprocas en el 4mbito
practico entre estos dos grupos de actividades. En efecto, serfa bas-
tante diffcil no reconocer que en la configuracién del juicio de he-
cho podemos identificar numerosas determinaciones de cardcter nor-
mativo y que, de consecuencia, no se puede excluir a priori que la
“verdad” de los hechos sea producto no sélo de actividades empiricas
sino también de actividades normativas. Ademds, con respecto a la
individualizacién de la norma que se debe aplicar, ¢estamos seguros
de que tal actividad es absolutamente independiente de la configu-
racién de los hechos? No es que, en realidad, en virtud de “estar
conectada con la interpretacién de normas” (%), ¢la individualizacién
de los hechos tiene una influencia considerable en la individualiza-
cién de las normas?

La conviccién que entre motivacién de derecho y motivacién
de hecho (o entre quaestio juris y quaestio facti) existan estrechas
relaciones, al punto tal que resulta cada vez mds dudosa la posibi-
lidad de poderlas caracterizar en modo independiente, se hace siem-
pre mds comun entre los estudiosos. A tal propésito, por ejemplo,
existe quien afirma decididamente que entre guaestio juris y quaes-
tio facti es posible reconocer un doble nexo, caracterizado por: (a)
el hecho que la guaestio facti concierne hechos juridicamente cali-
ficados y no, por el contrario, hechos brutos (#); (b) el hecho que
lo que tiene valor de guaestio facti e guaestio juris puede variar se-

sentenza civile, Padova, CEDAM, 1975, p. 240, Idem, Valne Judgements in
the Judgement of Fact, en «Archivium Juridicum Cracoviense», 1985, 13, pp.
45-57, p. 45; M. Ockleton, Comments on John Jackson'’s “Questions of Fact
and Questions of Law”, en W. Twining (ed.), Facts in Law, cit., pp. 101-107,
p. 102; P. Comanducci, Le motivazione in fatto, cit.

41.  Cf. M. Taruffo, Aspetti della giustificazione delle decisioni giudiziarie,
cit., p. 272.

42,  El argumento del doble nexo es retomado con frecuencia en la literatu-

ra acerca de la decisién judicial. Cf. T. Mazzarese, Dubbi epistemologici
sulle nozioni di “‘quaestio facti’ e “quaestio juris”, cit,, p. 300; J. D, Jackson,
Question of Fact and Questions of Law, cit.; C. Varga, The Mental Transfor-
mation of Facts into a Case, cit.
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gin el ordenamiento de que se trate (¥). En base al primer argu-
mento, el cual yo pienso se puede fcilmente condividir, se sostiene
que si se puede considerar X un homicidio o Y el no haber cum-
plido un contrato, todo deperde de cuestiones que conciernen actos
juridicamente calificados, ya que es el derecho (y no otra fuente)
quien establece qué cosa se deba considerar homicidio ¢ contrato (*).
Ello hace perfectamente evidente, a mi juicio, el estrecho nexo entre
hecho y derecho, entre quaestio facti y quaestio juris. Si este argu-
mento me parece condivisible, no sucede lo mismo que el segundo;
en efecto, que la calificacién juridica de ‘homicidio’ sea diversa en
cada ordenamiento se refiere a una situacién del todo contingente,
que no agrega nada a la comprensién del fenémeno del doble nexo,
ya suficientemente evidenciado por el primer argumento. Dejando
de lado, no obstante, estas consideraciones, el hecho fundamental
es que “los enunciados que expresan la guaestio facti no son enun-
ciados empiticos, no son meramente descriptivos, sino que son enun-
ciados con connotacién valorativa de matriz juridica” (¥). Y, por
otro lado, es igualmente claro que en virtud del nexo en cuestidn,
los hechos que se asumen como objeto de la quaestio facti de una de-
cisién judicial son lo que el mismo derecho establece que sean (¥).

43.  Cf. T. Mazzarese, Dubbi epistemologici sulle nozioni di “‘quaestio facti”
e “‘quaestio juris”, cit., p. 301.

44, Cf. T. Mazzarese, Dubbi epistemologici sulle nozione di “quaestio facti”
e “guaestio juris”, cit, p. 300. A este propésitc véase también H.
Kelsen, Reine Rechislehre, Wien, Verlag Franz Deuticke, 1960, trad. it. de
Mario G. Losano, La dotirina pura del diritto, Torino, Einaudi, 1960, republ.
1990, p. 12. “El juicio con que se declara que un hecho del comportamiento
humano, en un tiempo y en un espacio determinados, es un hecho juridico o
antijuridico, es el resultado de una especifica calificacién, y precisamente una
calificacién juridica”.
45. Cf. T. Mazzatese, Dubbi epistemologici sulle nozioni di “‘quaestio facti”
e “quaestio juris”, cit., p. 302.

46. Cf. T. Mazzarese, Dubbi epistemologici sulle nozioni di *“‘quaestio facti”

e “quaestio juris”, cit., p. 302. Siempre Kelsen afirma que “un hecho
—desde el punto de vista juridico— sea ejecucién de una pena capital y no un
homicidio, es una caracteristica que no se puede percibir mediante los sentidos,
sino que resulta solamente de un proceso de pensamiento: [elo resulta] de
la referencia al cédigo penal y del cédigo de procedimiento penal”. Cf. La dottrina
pura del dintto, cit., p. 12.
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Recapitulando, la consecuencia del nexo entre cuestién de de-
recho y cuestién de hecho es, en pocas palabras, que el juez, cuan-
do reconstruye las circunstancias concretas de una controversia, efec-
tia una actividad que se puede caracterizar como una actividad de-
cisoria y no como una actividad cognoscitiva. Para decirla, enton-
ces, con el léxico kelseniano, las actividades del juez en el proceso
de aplicacién del derecho no son cognoscitivas, porque el juez no
encuentra una decisién que pre-existe al proceso decisorio, sino cons-
titutivas, creativas, no sélo por lo que respecta a la decisién judicial
en su conjunto, sino también en lo que toca a la determinacién de
los hechos.

Naturalmente, no obstante todo, esta opinién —como lo sabe
quien ha estudiado el problema— no goza del consenso general en
ta literatura. Sélo como ejemplo podriamos citar a Eugenio Bulygin,
para quien “los hechos son lo que son, y no e que los jucces v fun-
cionarics ptblicos dicen que son” (). La afi.macién de Bulygin pue-
de considerarse —en mi parecer— como una de aquellas concepciones
acerca de la verdad judicial que con acierto Luigi Ferrajoli llama
«sustancialistas> (*), ya que se caracterizan por el hecho de expre-
sar una fe ciega en las capacidades poseidas por el juez para esta-
blecer una “verdad” que estd ahi, lista para que él la aprehenda v
que, ademds, son propias d= un método penal inquisitorio (*). Tal
vez se podria coincidir con Bulygin en la idea de que los hechos
son lo que son, pero dado que la finalidad del proceso es, sobre
todo, resolver una controversia, y dado también que un proceso ju-
dicial no puede continuar al infinito, en muchos casos probable-
mente el juez encontrard fuertes obsticulos para llegar a la “Verdad”
factual, y deberé contentarse con una verdad judicial “probable” y
“defectuosa”.

47. Cf. E. Bulygin, Cognition and Interpretation in Law, en L. Gianformag-
gio . Paulson (eds.), Cogrition and Interpretation in Law, Torino Giap-
pichelli, 1995, pp. 1-35. La versién castellana es mia.

48.  Cf. L. Ferrajoli, Diritto e ragione, cit., pp. 619-621.

49. Para una visién panordmica del proceso (y del método) inquisitorio,
contrapuesto al proceso acusatorio, véanse las reflexiones de Ferrajoli,
Diritto ¢ ragione, cit., pp. 574-579.

143

Que la tesis de Bulygin no ayude a la comprensién del fend.
meno de la discrecionalidad ligada a la reconstruccién de los hechos,
me parece bastante evidente. En primer lugar, en el plano descrip-
tivo, su opinién se coloca lejos de lo que realmente sucede en la
préctica judicial, donde no son raros los casos de “errores” judicia-
les. De este modo se oculta, en lugar de evidenciarse, un aspecto
problemitico del fendémeno judicial. Creo que se puede estar de
acuerdo que un paso necesario (si bien no suficiente por desgracia)
para la resolucién de un problema es su pleno reconocimiento co-
mo tal. En segundo lugar, en el plano prescriptivo, la idea de Bulygin
no parece muy viable, ya que en muchos casos el juez se encuentra
en la imposibilidad de poder establecer lo que verdaderamente ha
sucedido, como cualquier juez honesto consigo mismo deberia ad-
mitir. Por otro lado, existe el riesgo de crear en los jueces la erténea
conviccién de que las decisiones tomadas por ellos sean las decisiones
correctas, y que no se hayan presentado en el proceso, de consecuen-
cia, otras alternativas legitimas. También en este caso, como se ve,
se contribuye a ocultar el hecho que en la reconstruccién de las cir-
cunstancias concretas de una causa juegan un papel de no poco re-
lieve aspectos discrecionales en manos de los 6rganos autorizados.
Sélo en abstracto los hechos son Io que son, o, en otras palabras,
lo son solamente en la medida en que se trata del hecho empirico-
factual “puro”, cerrado todavia a la bisqueda de la verdad; y ello
porque apenas se trata de establecer la verdad de los hechos la tarea
se demuestra terriblemente méds complicada de cuanto una visién
epistemoldgica ingenua pueda pensar. Y ésto es adin mds claro en el
caso del derecho, que como la historia trabaja con eventos del pa-
sado no susceptibles de reproduccién.

6. Discrecionalidad y lenguaje juridico

A la discrecionalidad conectada con la reconstruccién de las cir-
cunstancias concretas se suma la discrecionalidad, que ha gozado en
grado mayor de la atencién de los estudiosos, que se conecta con
aspectos relativos a las disposiciones juridicas (*). En este caso, co-

50. Utilizo el término ‘disposiciones’ (y no el de ‘normas’) en cuanto hago
mia l2 idea que ‘norma’ es ya el resultado de una actividad interpreta-
tiva, mientras que el intérprete trabaja con disposiciones normativas. Al res-
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mo bien se nota, nos encontramos en el dmbito que concierne las
actividades relacionadas con la determinacién-interpretacién del ma-
terial normativo que conformard la premisa mayor (o quaestio juris)
de un razonamiento judicial.

Los aspectos discrecionales que encuentran origen en este tipo
de actividades pueden subdividirse, en mi opinién, en al menos tres
dmbitos: (a) el primero se basa en consideraciones acerca de la par-
ticular naturaleza (prescriptiva) del lenguaje en que se expresan las
disposiciones juridicas; (b) el segundo, por otro lado, encuentra su
fundamento en los recientes resultados que los estudios semidticos
han logrado, en el sentido de establecer el peso notable que en 1a deter-
minacién del significado del lenguaje juega el nivel pragmdtico, que
en determinadas condiciones puede igualar el papel de los niveles
sintdctico y semdntico; (c) el tercero y tltimo se relaciona con el
discurso relativo a las fuentes del derecho, y que es mds evidente en
aquellas realidades donde el ordenamiento nacional se ve obligado a
tomar en cuenta las directivas provenientes de una legislacién y de
una jurispradencia sobrenacionales; aqui el ejemplo méds claro lo
constituyen los paises que forman la Unién Europea.

En este escrito no puedo ocuparme de estos tres 4mbitos sin
caer en el riesgo de excesivas banalizaciones, de modo que prefiero
concentrar mi atencidn solo en el segundo, abandonando el primero
porque serfa dificil hoy en dia sostener que el lenguaje prescriptivo
carece de un significado que por el contrario caracteriza el lenguaje
descriptivo, y el tercero porque constituye un problema de tal im-
portancia (validez, lagunas, antinomias) que, como dicho apenas, me-

pecto, véanse al menos: R. Guastini, Dalle fonti alle norme, Torino, Giappichelli,
1992, 2¢ ed., pp. 16-17. La distincién entre norma y disposicién es propia de
la cultura juridica italiana, y es obra, en modo particular, de Giovanni Ta-
rello en sus trabajos sobre la teorfa de la interpretacién (Diritto, enunciali, usi.
Studi di teoria e metateoria del diritto, Bologna, 11 Mulino, 1974, espec, Parte
Segunda; L’interpretazione della legge, Milano, Giuffré, 1980). Como subraya
Guastini (Dalle fonti alle norme, cit., pp. 20-21) la distincién se nota ya en
Vezio Crisafulli (Disposicione (e norma), en Enciclopedia del diritto, XIII,
Milano, Giuffré, 1964), si bien en él es relegada en el dmbito de la literatura
constitucionalista. Algunas someras noticias sobre la distincién se encuentran en
C. Grzegorczyk - T. Studnicki, Les rapports entre la norme et la disposition
légale, en Le langage du droit «Axchives de philosophie du droits, 1974, 19.
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rece un espacio mayor del que podria concederle. Trataré, pues, de
evidenciar los espacios de discrecionalidad que se configuran en vir-
tud del proceso a través del cual los dérganos autorizados en un or.
denainiento juridico deben dilucidar el significado de la disposicién
normativa (o juridica); cuando, en otros términos, deben extraer la
norma en cuanto significado de la disposicidn, al fin de, naturalmen-
te, aplicatla al caso concreto.

El analisis de las actividades de determinacién e interpretacién
del material normativo, en relacién a los espacios discrecionales que
en ellas puede encontrar el érgano aplicador del derecho, revela inme-
diatamente una importancia notable por (al menos) dos razones. La
primera de ellas, ya mencionada de pasada al final del pardgrafo
precedente, tiene que ver con el doble nexo entre guaestio juris 'y
quaestio facti. No sélo la reconstruccidén de las circunstancias con-
cretas se ve afectada por numerosas determinacicnes de cardcter nor-
mativo segin se ha visto, sino que viceversa, ademds, las actividades
que conducen a la determinacién del material normativo no estdn
exentas de influencias por parte de las circunstancias concretas, en
cuanto, por ejemplo, la eleccién de la notma que regula los homici-
dios para aplicarla al hecho empirico que ha visto ‘x’ disparar a
‘v’ con un revélver, implica de suyo que tal hecho sea ya conside-
rado como homicidio. Lo que se quiere decir es que si bien los he-
chos de un caso son los hechos calificados juridicamente, también,
por decirlo de alguna manera, €l material normativo aplicado a un
caso estd fuertemente impregnado de cardcteres factuales; y visto
que con frecuencia la verdad factual no es la verdad establecida por
el proceso, en virtud de los espacios discrecionales de que el juez
dispone para establecerla, por la misma razén el material normati-
vo elegido podria ser diverso.

7. Sigue: La interpretacién del texto legislativo

Es necesario, antes que nada, aclarar que serfa extremadamente
arduo en esta sede afrontar con profundidad toda la problemitica
que tiene origen en la actividad interpretativa; por tal motivo, en-
tonces, las reflexiones contenidas en este pardgrafo serdn necesaria-
mente esquemdticas, siendo mi objetivo solamente el de sefialar los
espacios discrecionales que en ella subyacen (para posteriormente
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introducir la discusién sobre la responsabilidad), v no, por el con-
trario, presentar un panorama global del problema, que, por otro
lado, es ampliamente reconocido por todos.

En pocas palabras por ‘interpretacién’ entiendo la actividad (y
el resultado de tal actividad) mediante el cual se efectda el proceso
de dilucidacién del significado de una disposicién (o prescripcién)
juridica (*'). Es importante notar como, de entrada, esta definicién
ya permite evidenciar los espacios discrecionales mediante los cuales
el intérprete puede establecer el significado del texto normativo, sin
que, como contrapartida, sea posible efectuar un efectivo control so-
bre tal actividad. En efecto, con la definicién se pone en resalto (a
través de la distincién entre interpretacién-actividad e interpretacién-
resultado) cémo la actividad interpretativa pueda entenderse como
una operacién psicolégica o bien como una operacién discursiva; si
nos limitamos a considerar solo el aspecto psicolégico de la interpre-
tacién ello nos conducirfa inevitablemente a no poder examinarla
desde un punto de vista légico; para poder efectuar un examen de
este tipo, entonces debemos concentrar nuestra atencién en el aspec-
to discursivo, es decir en el producto que de ella se origina (2). Di-
cho en otras palabras, la distincién nos pone en condiciones de com-
prender cémo nosotros podemos solamente examinar el producto de
la actividad interpretativa del giudice, mientras nada podemos sa-
ber con respecto a aquellos procesos mediante los cuales ¢l ha in-

51.  En este punto he tomado inspiracién en diversos estudiosos; entre ellos:

Alf Ross, On Law and Justice, London, Steven & Sons Ltd., 1958,
trad. ital. de G. Gavawzi, Diritto e giustizia, Torino, Einaudi, 1965, republi-
cado 1990, pp. 103-128; G. Tarello, Diritto, enunciati, usi. Studi di teoria e
metateoria del diritto, cit.; Idem, L’interpretazione della legge, cit.; R. Guastini
(Ddlle fonti dlle norme, cit; M: Jori, voz ‘interpretazione’, en M. Jori - A.
Pintore, Manuale di teoria generale del diritto, Torino, Giappichelli, 1995, 22
ed. pp. 205-220; U. Scarpelli, Interpretazione, in: Gli strumenti del sapere con-
temporaneo, vol. II —I concetti—, Utet, Torino, 1985; P, Comanducci, Assag-
g di metaetica, Torino, Giappichelli, 1992. Como bien se ve, he llegado a es-
ta propuesta definitoria directamente, es decir sin pasar a través de un and-
lisis del término en su acepcién cotidiana, por ejemplo en literatura o en el
arte. Para un panorama de este tipo véase P. Comanducci, Assaggi di metae-
tica, cit., pp, 12-16. -

52.  Cf. R. Guastini, Dalle fonti alle norme, cit., p. 16.
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terpretado en un modo mds bien que en otro. En el analisis de las
motivaciones de las sentencias, entonces, nos tenemos que “conten-
tar” con lo que el intérprete nos dice que ha hecho, pues nos es im-
posible acceder a los procesos psicolégicos que estdn a la base de su
interpretacién. Que, entonces, en el proceso interpretativo del texto
legislativo se puedan “anidar” espacios discrecionales en los que el
juez-intérprete puede de hecho introducir sus personales juicios de
valor, me parece evidente.

Como se sabe, de la interpretacién se conocen tres teoras (o
grupos de teorfas), dos de caricter extremo y una que pretende si-
tuarse en medio de ellas. La primera teorfa extrema es la conocida
{por quienes la critican) como formalista, cuyos sostenedores postu-
lan, en pocas palabras, que el significado atribuido al texto norma-
tivo es uno y sélo uno; se trata de la bien conocida tesis de la res-
puesta correcta. El formalismo (o cognitivismo) interpretativo en-
cuentra sus fundamentos, de un lado, en los principios del jusposi-
tivismo cldsico, es decir en los dogmas de la completez (o plenitud)
y coherencia del ordenamiento, y por el otro, en la conviccién que
las palabras incorporan siempre un significado propio, intrinseco, no
dependiente del uso de las palabras mismas sino solamente de la
conexién natural entre ellas y el significado. La tarea del intérprete,
asi, es vista simplemente como una actividad a través de la cual se
“descubre” un significado objetivo predispuesto por el legislador. En
una vision como ésta es claro que no se admite la presencia de es-
pacios discrecionales; la decisién del juez estd determinada por not-
mas pre-existentes y, a pesar de todo, €l aplica solamente el derecho
existente y no crea nada de nuevo.

La segunda teorfa extrema, conocida como escepticismo intetpreta-
tivo, y radicalmente opuesta a la primera, es la que sostiene que la acti-
vidad interpretativa no es una actividad cognoscitiva sino valorativa y
decisoria, y que, de consecuencia, el significado atribuido al texto no-
mativo constituye una respuesta entre muchas otras que el intérprete
habria podido elegir. Es claro en este caso que a la base tenemos una
consideracidn que nos dice que el significado del texto no depende
s6lo del significado propio de los términos (si es que se puede hablar
de significado propio) y de las conexiones entre ellos, sino, en me-
dida prevalente, de las relaciones que se establecen entre los “usua-
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rios” del lenguaje y en virtud de las cuales, por ejemplo, la coinci-
dencia de significado que uno y otro (emisor y receptor) dan al len-
guaje no estd garantizada. El texto puede, luego, incorporar una
gran pluralidad de significado, y la interpretacién depende en gran
medida de las actitudes valorativas del intérprete. A esta teorfa ge-
neralmente se acompafia la idea que el ordenamiento no es ni com-
pleto, ni coherente, y que de frente a las lagunas y a las antinomias
del derecho, el juez actiia de hecho como el legislador, creando un
derecho nuevo.

Es ficil notar que, en relacién a la semidtica como teoria del
signo lingiifstico y del significado, la primera teorfa extrema toma
en consideracién solamente dos niveles de andlisis, es decir el sintdc-
tivo y el seméntico, no dando casi importancia al nivel pragmitico,
que, por el contrario, la segunda teorfa extrema (la escéptica) con-
sidera de vital importancia para el anilisis. Como acertadamente sos-

. tiene Mario Jori, las reglas pragmdticas de uso de un lenguaje “‘de-
terminan en modo decisivo la estructura semidtica del lenguaje uti-
lizado, y en particular su estructura definitoria, explicando asi el por-
qué nosotros comprendemos en modo relativamente concorde aquello
que no deberfamos comprender si deveras nos limitdsemos a usar
las reglas semanticas [y sintacticas}” ().

El mérito de las teorfas escépticas de la interpretacién ha sido
el desenmascarar el formalismo interpretativo, poniendo de manifies-
to los presupuestos falaces en los que funda su pretensién de poder
establecer la interpretacién justa y propia del texto lingiiistico, ya
sea relevando descriptivamente la existencia de lagunas y antinomias
en los ordenamientos, ya insistiendo sobre la necesidad de extender
el andlisis, para comprender los medios a través de los cuales se es-
tablece la comunicacidn, a las reglas de uso pragmitico del lenguaje.
Mas, por otro lado, también las teorfas escépticas pueden ser criti-
cadas, especialmente en sus versiones extremas, para las cuales es
siempre posible que el texto legislativo incorpore mds de un signi-
ficado, y que, de consecuencia, toque al juez-intérprete elegir la al-
ternativa de acuerdo con sus personales juicios de valor. Es siempte

53.  CL M. Jori, voz “semiotica giuridica” en M. Jori - A, Pintore, Manuale
di teoria generale del diritto, cit., p. 328.

149

Jori quien sostiene: “La semibtica contempordnea ha mostrado (...
cémo una expresién lingiifstica no podtfa ni siquieta ser percibida
por los hablantes como un mero fenémeno fisico (sonidos, trazos
sobre papel) independientemente de su puesto y de su funcidn en e}
sistema lingiifstico y, luego independientemente de su significado”
(*). No pedriamos ni siquiera individualizar —agrega Jori— los enun-
ciados (...} si no tuviéramos al menos una aproximativa comprensién
del significado especifico que expresan (). De consecuencia conceder
un excesivo peso al nivel pragmatico —como pareceria sucede en las
teorfas escépticas extremas— conducirfa a la idea que es siempre el
intérprete quien attibuye un significado al texto, y que éste no in-
corpora significado alguno. Por otro lado, estas teorfas no concede-
tian peso alguno 2 la presencia, de hecho, de casos ficiles en la ju-
risdiccién, en los cuales la interpretacién parece ser una actividad
cognoscitiva y no creativa.

Es asi que, consecuentemente, se ha hablado de una teorfa in-
termedia entre las dos extremas, en la que, en sustancia, se sostiene
que tcda expresidn lingliifstica, y asi también los enunciados norma-
tivos juridicos, tienen normalmente un nécleo cierto de significado.
A este nicleo cierto se acompafian 4reas de vaguedad y de incerteza
en las que el intérprete debe elegir discrecionalmente. Como es fi-
cil notar la teorfa intermedia recoge aspectos de una y otra teoria
extrema, con el fin ds configurar una concepcién que escape de las
implicaciones de signo negativo conectadas con el formalismo y con
el escepticismo extremos.

No puedo, es el caso de decirlo, tomar partido abiertamente
sosteniendo las razones de una de las teorfas que he, si bien en mo-
do esquemdtico, apenas enunciado. De hecho, sin embargo, considero
que, sin necesidad de recoger los postulados de las teorias escépti-
cas extremas, no hay otra alternativa que admitir la presencia de
espacios discrecionales en el proceso de concretizacién de significado
del texto normativo, espacios discrecionales que, no obstante, no

54, Cfr. M. Jori, voz “interpretazione”, en M. Jori - A. Pintore, Manuale
di teoria generale del diritto, cit., p. 208.

55. Cfr. M. Jori, voz “‘interpretazione”, cit., p. 208.
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conceden la posibilidad al intérprete de elegir una alternativa cual-
quiera sino que configuran un marco de alguna manera limitado. Es
decir, en otras palabras, que el juez-intérprete actia discrecionalmen-
te y no, por el contratio, arbitrariamente.

Adn asi, la cuestion discrecional relativa al proceso de diluci-
dacién de significado del texto normativo para resolver un caso, cons-
tituye un problema de importancia notable, que se viene a sumar a
la discrecionalidad conectada con la reconstruccién de las circuns-
tancias concretas.

8. De la discreciondlidad a la responsabilidad del juez

A este punto del anilisis, una vez establecido como sea di-
ficil negar de hecho la presencia de espacios discrecionales (mas no
por ello arbitrarios), podemos preguntarnos sobre el modo en que
el problema ha sido afrontado en la literatura jusfiloséfica. En bre-
ve, podriamos hablar de dos alternativas: (a) las formas de control
institucional que el ordenamiento contiene y cuyo paradigma son los
grados de Ia jurisdiccién, a través del instrumento de la motivacién
de las decisiones judiciales; (b) las formas de control no-institucio-
nal “producidas” por la doctrina, y que se aglomeran de algin mo-
do en las investigaciones, en realidad recientes, relativas a los mo-
delos de argumentacién de la decisién judicial, o bien a las reflexio-
nes acerca del razonamiento judicial y de los limites de un modelo
formal, y, por dltimo en los requisitos que la decisién deberfa tes-
petar: congtuencia (coberence), consistencia (consistency) y raciona-
lidad. El elemento comin a todas estas tltimas articulaciones de la
reflexién sobre la decisién judicial lo constituye precisamente la bus-
queda de estrategias que pueden demostrarse capaces de restringir
los dmbitos de discrecionalidad en los cuales el juez puede optar por
una alternativa u otra (*). No podria, sin el riesgo de caer en exce-
sivas simplificaciones, examinar aqui todas las articulaciones de la

56. Para una visién panorimica de las estrategias que en la doctrina han
nacido con el objeto de demostrar que Ia discrecionalidad judicial es sélo
aparente, véase el importante trabajo (no exento sin embargo de un excesivo
optimismo en las conciencias de los jueces) de Steven J. Burton, Judging in
good faith, Cambridge, Cambridge University press, 1992, cap. 1, pp. 6-12.

151

problemadtica ligada a estas nociones (¥'); de modo que subrayo so-
lamente cémo, en mi opinidén, a final de cuentas el requisito de la

racionalidad de la decisién (en cuanto requisito al cual se pueden

reconducir los otros) muestra sus limites como estrategia de control
de la discrecionalidad no apenas se ve con atencién que, en general,
de tal vocablo se hace un uso en términos emotivos y que, siempre por
lo general, es dificil encontrar una clara definicién de él. Y cuando,
por el contrario, es claro lo que se afirma, lo que se hace es elevar
solamente el nivel del problema, ya que, por ejemplo, sostener que
la decisién judicial debe ser racional, entendiendo ‘racional’ en sen-
tido instrumental, equivale si a justificar la decisién como medio pe-
ro sin justificar el fin. En este sentido, cuando se trata de estable-
cer el fin para el cual la decisién se pone como medio, re-entra la
discrecionalidad que se habia creido expulsar. Por otro Jado, en lo
que respecta al control institucional, un examen atento seguramente
lleva a concluir que por varios motivos los grados jurisdiccionales
no se demuestran capaces de asegurar una decisién mds bien que otra.
Este control funciona solamente en aquellos casos en los cuales el
error judicial, o la intencién por parte del juez de alcanzar fines di-
versos de la normal administracién de la justicia, son tan eyidentes
que el control jurisdiccional no puede hacer a menos de televarlo vy,
consecuentemente, de crear las condiciones para que sea modificada.
En otras, palabras, tal control funciona sélo en los casos de uso arbi-
trario de la ley, y no en aquellas situaciones, que aqui interesan, en
las cuales se hace uso de espacios discrecionales. Ademis no se de-

_ be olvidar que en general las actividades de determinacién-interpre-

tacién del material normativo y de reconstruccién de las circunstan-
cias concretas, no son susceptibles de control especifico en los mo-
dernos ordenamientos, en base a la consideracién que hacerlo signi-
ficaria atentar contra la independencia que es condicién necesaria
para que el juez cumpla con su cometido de garantia de la legalidad,
incluida la de los actos del gobierno.

57. He desarrollado mds ampliarnente este argumento en: Il giudice: quale

responsabiliti, en «Rassegna forense», Milano, Giuffré, 1994, 1/2, pp.
3167, y en: Il giudice tra responsabilité e independenza, Tesis de Dottorato
di ricerca in Filosofia analitica e teoria generale del diritto, Universitd degli
studi di Milano, 1996, espec. cap. IV.
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Verificada la existencia de espacios (grandes o pequefios, no
importa) discrecionales, y verificada también la ineficacia, y el ries-
go en algunos casos, de las formas de control institucional y doctri-
nal, emerge, en mi opinién, la posibilidad de considerar como al-
ternativa (seria mds correcto tal vez hablar no de alternativa sino
de camino paralelo) una reflexién acerca de la responsabilidad de
los jueces. En efecto, visto que los espacios discrecionales existen
en el proceso de concretizacién del derecho, visto que ellos encuen-
tran actuacién principalmente en los momentos culminantes de la
interpretacién del material normativo y de la reconstruccién de los
hechos, y visto que habitualmente tales actividades no estin sujetas
a control por parte de los instrumentos predispuestos en el ordena-
miento, cabe preguntarse si no serfa conveniente iniciar una seria
reflexién acerca de la responsabilidad que el juez de hecho asume
cuando decide. Si la decisién no estd pre-determinada por las nor-
mas procesales, ni los medios de impugnacién garantizan una deci-
sion “correcta”, es claro entonces que el juez deberia, cuando me-
nos, actuar en manera conscientemente responsable de las implica-
ciones de todo género que subyacen a su funcidn institucional. El
discurso, naturalmente, es muy complejo de suyo, y, sin embargo,
por otro lado, necesita ser considerado desde una perspectiva concre-
ta, en cuanto, en efecto, debetia partir de un examen atento y con-
cienzudo de las formas de responsabilizacién previstas (o no previs-
tas) en un ordenamiento. Ademds, no se tendria que dejar fuera del
analisis todo aquel amplio espectro de fenémenos sociolégicos que
nos permitiria conocer los jueces de un determinado ordenamiento
en su perfil mds amplio, las formas de captacién, las modalidades de
crecimiento jerdrquico, la extraccidén socio-econdmica, las relaciones
del poder judicial con los demds poderes del estado. Toda esta re-
flexién, por dltimo, se coloca necesariamente en un terreno en el cual
juega un papel determinante la importancia que al principio de la
independencia del juez se atribuya en un ordenamiento juridico con-
creto.

Estas reflexiones desean unicamente ponetse como punto de
pattida y como acicate para una reflexién global acerca de la discre-
cionalidad judicial y de la responsabilidad que para el juez nace ine-
vitablemente. No puedo afrontar en este trabajo, ya mds largo de lo
previsto, la cuestién de la responsabilidad del juez. Me resta sélo
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subrayar cémo independencia y responsabilidad del juez son concep-
tos que se encuentran cada uno en un lado de la misma medalla;
por ello, ampliando la esfera de uno se termina por limitar la esfera
del otro. Responsabilizando al juez se cotre el riesgo de limitar su
independencia; mas, por otra parte, si el precio que la colectividad
debe pagar para tener un juez independiente es tener un juez irres-
ponsable, tal vez ese precio es demasiado alto. Conjugar pues en
medida razonable responsabilidad (y no sélo en relacién al poder
politico sino en relacién a la opinién piblica) e independencia (con-
dicién necesaria para que existan los llamados pesos y contrapesos
en un sistema democrdtico) constituye un reto para el estudioso del
derecho.




