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INTRODUCCION

En un amanecer, en el afilo 399 a. C., entre los ciudadanos con-
gregados en el dgora ateniense fueron escogidos por sorteo cerca de
quinientos de ellos para juzgar ese mismo dia a un dgrafo imperecedero,
al viejo SOCRATES. Seglin relata PLATON, 281 de los jurados encontraron
responsable al maestro, mientras que 275 disentian de la condena; de
ser asi, evidentemente, medié apenas una estrecha diferencia que podria
generar dudas del acierto de la decision o, cuando menos, parece indicar
la subjetividad que la informaba. Bastaba persuadir de la inocencia del
acusado a tres de los jueces que lo encontraron responsable para igualar
el veredicto, lo que a juzgar por el nimero de ellos, no seria un asunto
dificil. Lo resuelto lo consideré el sentenciado a muerte una injusticia
de los hombres, mas no de las leyes. Aunque algunos de sus seguidores le
crearon la ilicita oportunidad de eludir su ejecucién, SOCRATES no quiso
fugarse; prefirié ser victima de una injusticia a realizarla. Evadir el re-
sultado de un juicio al que se habia sometido sin que mediara la fuerza
o la sorpresa le parecia injusto, motivo de vergiienza y una conducta
que no concordaba con sus discursos sobre la virtud. A pesar de estimar
errado el fallo, lo respet6 para no restarles fuerza a las leyes de la polis,
bajo cuyo amparo habia crecido y a las que no habia querido renunciar
durante sus 70 afios de vida.

De los aspectos relevantes de este juicio, interesa subrayar que el
jurado decidia sin deliberacion y en conciencia, después de haber jurado
votar de acuerdo con las leyes donde las hubiera, y en su defecto, lo mas
justamente posible. Este postulado presupone, por un lado, que la ley
no lo regulaba todo, y por otro, que los ciudadanos, quienes por azar se
convertian en jueces, tenian cierto sentido de justicia, el cual debia asis-
tirlos para tomar la decisién en lo que no dispusiera la ley.

Con notable licencia puede estimarse que para acertar en su deci-
sidn, el jurado asumia una postura racional del modo como se entiende
lo hacen actualmente los jueces. Si fuera asi, cada uno de ellos tenia a
su cargo, en la intimidad de su reflexion, determinar si existia ley sobre
el punto que examinaba o si ante su ausencia se guiaba por lo justo. Les
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concernia, ademads, establecer el significado y el alcance de las prescrip-
ciones legales o de la justicia, segin lo que fuera pertinente, y fijar los
hechos del caso y subsumirlos bajo los preceptos adecuados. Esto dicho
con simpleza, porque estas operaciones, que no estan exentas de valo-
raciones, no constituyen un orden sucesivo de pasos que en la practica
puedan encontrarse claramente diferenciados, dada la reciproca relaciéon
entre ellos que vuelve complejo el asunto.

Desde luego que por fuera de pretender cumplir con el deber que
cada juez asumia con el juramento, era posible procurar contrariarlo,
como ocurre cuando el jurado se decidia a ser infiel a la ley o ser inicuo,
o prescindir del compromiso adquirido para decidir al azar o por palpitos.
En todo caso, los desatinos en la apreciacion de lo normativo o de las
pruebas, esto es, en la determinacion del derecho o en la reconstruccion de
los hechos, podrian conducir a un fallo errado. No obstante, al estipularse
que la decision se tomara en conciencia por un nimero representativo de
jueces, vinculados a la ley o la justicia por el juramento, se descartaba
cualquier otro control sobre el acierto de la sentencia, que no tenia que ser
motivada. No se requeria exponer argumentos para justificar la decision;
su correccion la aseguraba la aséptica dindmica de imparcialidad que
regia la actuacion, dentro de un contexto de legitimacion politica, pues el
tribunal de los quinientos era algo més que un simple 6rgano de decisién
judicial, en tanto se entendia que era el pueblo ateniense el que decidia’.

Para las reflexiones que se hardn, se supone que SOCRATES estaba en
lo cierto cuando consideraba errada su condena, pero no las leyes, lo cual
significa que el marco de decision impuesto por la legislacion o la justi-
cia y su adecuada concrecion basada en una atinada apreciacion de los
hechos permitia darle al asunto una solucién correcta, que en su pers-
pectiva seria absolverlo de la acusacion, asi no pudiera estimarse que la
resolucién del caso fuera fécil, como lo sugiere la escasa diferencia de
votos entre una y otra postura del jurado. Desde luego que para los fines
de este libro no interesa si el fallo realmente fue errado —cualquier tesis
al respecto no dejaria de ser una especulacion mds sobre un juicio cuya
fidedigna reconstruccion historica puede validamente cuestionarse— lo
que importa es dar por cierta la posibilidad de que las prescripciones
generales, a las que deben atenerse los jueces, se orienten hacia un lado
mientras que sus decisiones se dirijan hacia otro. Entre las posibles cau-

! De ahi que no solo fuera extrafa la idea de recursos procesales, sino también de
precedentes judiciales. Ver GEORGE H. SABINE, Historia de la teoria politica, México,
D. F, Fondo de Cultura Econdmica, 2006, pags. 36 y ss.



INTRODUCCION 3

sas de esa divergencia no se da relevancia a la falibilidad humana, que es
elemento constante en cualquier actividad, no susceptible de superarse,
circunstancia que no alienta a teorizar al respecto. Asi mismo, tampoco
se ingresard directamente en el problema de la fidelidad del juez a la ley,
puesto que la atencidn se centrard en la discrecionalidad que tiene el
funcionario judicial para aplicar las normas juridicas, aunque se dejara
a un lado la que le asiste al reconstruir los hechos del caso que decide.

En suma, se evoca el juicio de SOCRATES para dar por sentado que la
discrecionalidad de muchos de sus juzgadores se orient6 a su condena,
cuando podian optar por su absolucién, como otros lo hicieron. Dado
que las oscilaciones en el arbitrio de los jueces se mantienen y puede
anticiparse que se mantendrén, se trata de un tema que conserva actuali-
dad e interés, pese a que no siempre se le haya dado mayor importancia.
En la época del tribunal de los quinientos, las dificultades que ofrecia la
discrecion judicial no parecian tener mayor significacion, pues la decision
de los casos se legitimaba como una expresion popular; sin embargo, esto
no impidi6é que al dramético resultado del caso de SOCRATEs se le atri-
buya cierta incidencia en el pensamiento de PLATON para evitar su repe-
ticion®. Asi mismo, en los tiempos primitivos, con una regulacion frag-
mentaria y costumbres inciertas, quienes juzgaban tenian una capacidad
de decision muy amplia, amparada en una legitimacion religiosa’; al juez
lo respaldaba algo asi como una inspiracion divina. En estos dos mo-
mentos histdricos, la fuerte legitimacion del juez permitia reducir la con-
flictividad de la discrecion; lo mismo ocurrié en épocas mas recientes
cuando, sobreestimando el saber juridico y las capacidades del legislador,
se suponia que el juez podria ser un simple vocero de la ley.

El término discrecionalidad, pese a ser relativo y tener distintos
sentidos —fuertes o suaves—* que se le pueden anejar, se emplea adecua-

2 Jost RuBio CARRACEDO explica el paso que dio este filsofo de una vision antro-
pogenética de ética y politica, en la que todos y cada uno de los hombres participan del
sentido de pudor y de justicia a un modelo aristocrético e ilustrado en el que se distinguen
dos niveles entre la elite gobernante y la clase econdmica, precisamente por la biisqueda
de la férmula para evitar que los resultados de este caso se repitiesen. Paradigmas de
la politica. Del Estado justo al Estado legitimo, Barcelona, Anthropos, 1990. pag. 20.

3 Francors GENY, Método de interpretacion y fuentes en derecho privado positivo,
Madrid, Reus, 1925, pag. 521.

* RoNnaLD DwoRKIN advierte que la concepcidn sobre la discrecionalidad judicial
difiere entre los positivistas modernos y los no positivistas, porque segin los primeros
los margenes abiertos de las normas son colmados por cada juez de acuerdo con sus valo-
raciones y preferencias, las que conservan su caricter de acertadas dentro de dicho marco.
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damente, como sefiala DWORKIN, en un contexto de sometimiento a una
norma o a una autoridad. Fuera de estas circunstancias, verdaderamente,
resulta extrafio hablar de discrecionalidad. Por lo pronto, esta expresion
se usard para referenciar los casos en que lo decidido puede atribuirse
mads al juez que a la norma, excluido el error, que el funcionario estaria
dispuesto a corregir de percatarse de €1, y la infidelidad al derecho, evento
en el que, mds bien, se pierde el sometimiento al referente normativo y no
hay pretension de acertar. En el &mbito de la discrecion, lo juridico no deja
de ser un asunto opinable que abre campos a las ideas de justicia, la politica
y, en general, a la valoraciéon moral. En este entorno se hacen mas visi-
bles los nexos entre el derecho, la moral, la justicia y la politica, a la vez
que se agudiza la discusion sobre sus limites.

Por definicion, la discrecionalidad judicial no puede superarse con
la regulacion juridica positiva porque su existencia se debe precisamente
a que las leyes no determinan cabalmente su adecuada aplicacién. De
este modo surge un dmbito en el que los jueces ejercen un poder propio,
cuyo direccionamiento es objeto de disputa en tanto estos funcionarios
no actiian como automatas. Este poder se ve aumentado, y también la
envergadura y complejidad del tema, cuando al juez que inspira el cons-
titucionalismo contempordneo, ademds de resolver controversias juridi-
cas interindividuales, le compete intervenir en la solucién de conflictos
macrosociales, en ambos casos con referentes normativos relativamente
flexibles que no siempre son formalmente precisos ni incontrovertibles
en su materializacion. Al aumentarse el poder propio del juez en una
época en que no parecen ser suficientes las fuentes que acriticamente lo
podian justificar como son Dios, el pueblo o el legislador, se acrecientan
los requerimientos de legitimacidn de la funcién judicial que limita o
inhibe la injerencia del legislador o del poder ejecutivo en la resolucién
de estos asuntos, a quienes igualmente les cabe responsabilidad en la
materia y que en las republicas tienen un origen democrético.

Asi nos topamos con el problema de cémo se legitima en nuestro
medio el ejercicio del arbitrio del juez, y aunque en algo pueda ayudar a su
legitimacion que el origen de su poder deriva del pacto constitucional que

En opinidén de los no positivistas, la existencia de principios, morales en su contenido
pero juridicos en su forma u operacién, permite que la discrecion solo pueda entenderse
en un sentido suave, es decir, como la potestad irrevisable de reconocer el derecho o de
que los estdndares no se aplican mecdnicamente sino que exigen discernimiento. Los
derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1999, pags. 83 y ss.
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incluye la necesidad de defender las minorias inefectivas politicamente,
esto no parece ser suficiente para desentenderse del modo como ejerce
ese poder. En este campo, para contribuir a esa legitimacién vendria bien
que el juzgador se guiara por la juridicidad, en su amplio sentido, que se
encuentra implicita en el orden juridico y el caso. Concebir la existencia de
un derecho implicito como referente de la decision en el &mbito de la dis-
crecion constituye, de ser posible, un elemento importante para brindarle
aceptabilidad a la actividad judicial. Sin embargo, no puede perderse de
vista que esta es una idea regulativa, por lo cual, mds que interesar su ve-
rificacion empirica, importa determinar si goza del valor requerido para
convertirse en guia de la decision judicial en el &mbito de la discrecion,
todo porque la relativa indeterminacién del derecho no autoriza a este fun-
cionario a decidir caprichosamente ni lo releva de la responsabilidad de
procurar resolver acertadamente.

Conforme a lo expuesto, parece obvio que un iusfilésofo tendria
mucho que decir sobre la discrecionalidad judicial y la posibilidad de
regularla con fundamento en la moralidad, la politica y la ideologia. Pero
asi no ocurre con Hans KELSEN, quizds el mds importante positivista juri-
dico’® del siglo pasado, lo cual cobra explicacion en que no estima posible
adelantar postulados cientificos al respecto. En efecto, su doctrina se
caracteriza por la pretension de excluir la influencia ideoldgica, politica
y moral del conocimiento del derecho para construir una ciencia juridica
pura en cuanto estaria descontaminada de esos elementos. Su pensamien-
to, forjado en los tiempos del declive de la filosofia politica normativa,
refleja tanto la vision positivista de la ciencia como del escepticismo de
que la razon pueda fundamentar lo debido. KELSEN hace en lo juridico
lo que hace WEBER en lo social, al restringir el conocimiento cientifico
a la mera descripcién de sus objetos de estudio sin permitir que en ello
ingrese la perspectiva moral. Representan, entonces, la culminacién de un
proceso de marginamiento de la moral. Junto a larigurosidad de las elabo-
raciones tedricas de KeLSEN sobre el derecho, de ordinario consideradas
conuna consistencia interna refractaria a la critica inmanente, lo convierten
en un autor paradigmatico, de obligada referencia, por lo cual para pos-
tular la existencia de un derecho implicito en el &mbito propio de la dis-
crecionalidad judicial, que es el objetivo de este libro, es menester, entre
otros presupuestos, descartar que su método para abordar lo juridico y

3 El sentido que se le da a esta corriente del pensamiento juridico no es univoco
ni deja de tener matices, hasta el punto de que KELSEN criticé a los positivistas del siglo
XIX, y en la actualidad Luici FErRrAJOLI lo considera un paleopositivista.
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sus tesis sobre el derecho, y el de muchos connotados positivistas, sean
satisfactorios, especificamente en cuanto le niegan utilidad a la racio-
nalidad practica en el direccionamiento de la discrecionalidad judicial.

La teoria pura del derecho, doctrina que elabora KELSEN en nombre
de la ciencia, fundada exclusivamente en las formas juridicas y con la
decidida pretension de ser neutral frente a cualquier idea politica, moral
o de justicia, ha sido criticada por artificiosa, pues parte de una hipétesis
que hace el papel de axioma de su sistema. Si bien en su momento se opi-
na al respecto, la critica que interesa es la evaluacion de sus resultados en
el campo de la discrecionalidad judicial, en el que se hace visible que los
limites entre el derecho y la moral no pueden trazarse arbitrariamente para
obtener una pureza inexistente en lo social y conservar el andlisis dentro
de lo formal, sino al precio de referenciar un mundo juridico precario. En
este mundo no importa la legitimidad del derecho ni del poder politico
que lo sustenta. El conocimiento cientifico de lo juridico seria ajeno a la
moral, la ideologia y la politica, que se conciben como asuntos que esca-
pan al saber y la racionalidad, dado que carecerian de la objetividad
requerida para establecer la verdad. Por ello, las cuestiones valorativas
quedan relegadas a un mero asunto de preferencia personal, por ende, sin
validacion racional para justificarlas, labor que se evita por no ser pro-
pia de una disciplina cientifica; en fin, como si la ciencia social y el co-
nocimiento juridico se agotaran en la descripcion y no fuera importante
ofrecer herramientas apropiadas para afrontar y solucionar los problemas
précticos que se presentan en estos campos.

Se sostendra que por la pureza que adopta KeLSEN en el estudio del
derecho, su doctrina resulta recortada y, parad6jicamente, incapaz de
describir de manera cabal el derecho que es. A lo sumo puede constituir
una aproximacién importante al derecho sistémico —en la denominacién
de WROBLEWSKI—, mas no logra dar entera cuenta del derecho operativo,
es decir, del aplicado, el que vive en lo concreto, mediado por las ideas de
justicia y fijado con cierta racionalidad prictica. Y es que en los &mbitos
de la discrecionalidad y la indeterminacion, el derecho que es no puede
ser ajeno, hasta cierto punto, al que se entiende que debe ser. EI ob-
servador en este entorno no puede precisar qué es derecho antes de la
decision judicial, pero el participe al que le corresponde resolver el caso
estd sujeto, cuando menos, a una regulacion implicita, en aras de que su
actuar no sea arbitrario. La funcién del juez no puede asimilarse en este
caso de modo estricto a la del legislador, porque lo que percibe el ob-
servador como creacion del derecho, el funcionario judicial lo hace bajo
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la idea regulativa de decidir correctamente, de reconocer y adjudicar el
derecho existente, aunque este no se encuentre explicito.

La sustentacion de laidea de un derecho implicito obliga a contextua-
lizar la consolidacion de algunas ideas modernas, especialmente aquella
que en la filosofia separa la pregunta por la legitimidad de la pregunta por
la legalidad. Este tema constituye el primer capitulo del libro, destinado
a brindar una orientacion histérico-filoséfica de estos aspectos; asi, con
apoyo en el pensamiento de NorBERTO BOBBIO se introducen algunas no-
ciones bdsicas para revisar la separacion de la filosofia del derecho y la
filosofia politica; con RuBio CARRACEDO se muestran las variaciones de
paradigmas de la organizacion estatal al respecto que van del Estado justo
al Estado legitimo. Con el enfoque histérico-socioldgico de WEBER se
repara en las diferenciaciones que caben hacer en este campo e inciden-
talmente se da cabida a la critica que HABERMAS hace a la legitimacion
del Estado liberal por el derecho formal. Apenas habra oportunidad de
sefalar la conexion de la filosofia politica y la filosofia del derecho con la
filosofia préactica de vocacién normativa, aquella que mas que pretender
fijar un conocimiento, lo que procura es determinar la correccion de las
acciones, es decir, establecer si son justas o debidas y abordar lo concep-
tual, descriptivo y empirico en funcion de dicha labor.

En un segundo capitulo se estudia el intento de KELSEN por depurar el
conocimiento del derecho con la construccion de su teoria pura. Se resefia
lo esencial de su doctrina, que en lo concerniente al método se centra en
la separacion del saber y el valorar, y del ser y del deber ser; se examina
cémo aisla al derecho de la moral, y la hipdtesis bdsica en que soporta
el ordenamiento juridico. También se revisa su idea de la legitimacion
y naturalmente se pondrd el acento en el aspecto de la discrecionalidad
judicial, adelantando apenas algunas lineas de critica sin agotarlas. Sigue
un acercamiento a la vision de HART sobre el derecho y la moral, puesto
que si bien en este pensador se percibe un mayor espacio para los nexos
entre ellas, lo que hace, en honor al método, es mantener la postura de la
separacion del derecho y la moral.

En contrapeso, en un tercer capitulo se presenta el pensamiento de
algunos criticos de la tesis de la separacion radical del derecho y la moral.
Se mostrard como RawLs pretende cerrar la brecha abierta en la moder-
nidad que distancia el derecho y la moral y la politica y la moral. A con-
tinuacion se le da un vistazo a su idea de razén publica, que podria tener
alguna incidencia en la limitacion de la discrecionalidad judicial y en la
sustentacion de la idea del derecho implicito. Luego se centrard la aten-



