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INTRODUCCION

INTRODUCCION

Al andlisis de las practicas juridicas conviene situarlo dentro del
paradigma de conocimiento dominante en la comunidad donde se
desarrolla. En este sentido, haciendo alusion a la comunidad juridica
compuesta por la fradicién romano germdnica, caracterizéindola de
manera un tanto simplista por el énfasis de la norma escrita como
fuente principal de lo juridico, es que se pretende partir con la
explicacion del paradigma juridico dominante para efectos de la
presente investigacion.

Conviene hacer la aclaracion de gue el paradigma dominante
dentro de las culturas estard compuesto por el consenso sobre las
reglas de obtencidn y produccién de los materiales con los gque han
de operar. En el campo de lo juridico que se pretende andalizar, al
paradigma dominante en la actualidad se le puede identificar con el
término de paradigma positivista legalista.

Lo anterior da cuenta de los dos rasgos caracteristicos y
fundamentales del paradigma: por un lado, la ontologia del Derecho
alejado de  cudlguier concepcidon  moral, identificGndolo
primariamente con el cumplimiento que sobre Ias reglas previamente
identificadas para su creacion se establezcan (reglas sobre la vigencia
del Derecho); por el otro, la identificacion de ley (en su sentfido lato)
como el concepto juridico fundamental producto de la creaciéon del
Derecho. En suma, el paradigma juridico positivista legalista predica

que el Derecho se identifica con aquellos productos que fueron
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creados conforme a sus reglas de produccion, siendo la ley la fuente
principal de ellos.

Una de los rasgos caracteristicos de esta concepcidon del
Derecho es que prescinde de cualquier nota valorativa critica que se
le pudiera hacer desde el plano dedntico, pretendiendo mantener asi
una clara separacion entre lo legal y lo justo, es decir, entre Derecho vy
moral. Se concibe al criterio Unicamente desde el plano ontoldgico, al
ser el Derecho un producto que ha cumplido con las caracteristicas
de creacion previomente acordadas y gque se erigen como una
justificacion bastante y suficiente para identificarle.

Si bien pudiera aceptarse que la critica que se le pudiere hacer
al Derecho a partir de su contraste con cierta concepciéon de la morall
es justificada, esto no implica su desconocimiento o refutacidn como
tal. Esta posibilidad, sin embargo, no implica que la separaciéon entre
Derecho y moral sea necesaria para el paradigma; por el contrario,
presupone que pudiera haber una identificacién de Derecho y moral
que, no obstante, es contingente y no por ello forma un rasgo
caracteristico necesario para identificar al primero.

Ahora bien, en cuanto al énfasis en la importancia de la ley
como producto principal constitutivo del Derecho, esto se explica al
apreciarle desde un plano funcional: como el Derecho ha de
identificarse con aquellas proposiciones que han sido creadas
mediante el procedimiento que para ello se ha establecido, se
configura la necesidad de exteriorizarlas de tal manera gue su
claridad sea apreciable por cualguier persona. Una manera
adecuada de lograr lo anterior es a través de la ley, entendida como
proposicion normativa que consta por escrito y suficientemente
detallada en sus elementos como para poder prescindir de cualquier
juicio de valor externo a ella que pudiera transformarle.

Si bien es cierto que dentro del paradigma positivista legalista se

pueden reconocer otras fuentes del Derecho, éstas no son sino
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derivaciones de la ley. Un claro ejemplo de ello es la jurisprudencia,
que no es otra cosa sino una aclaracion del verdadero sentido del
texto normativo, que las mds de las veces resulta de la necesidad de
establecerlo por encontrarse con explicaciones retdéricas que los
abogados litigantes pretenden. De esta manera, el érgano de
autoridad con las facultades suficientes al respecto termina con la
disputa sobre el verdadero contenido de la ley, haciendo
simplemente una aclaracién de lo que en realidad ya se encontraba
ahi.

La concepcion de la importancia y dominaciéon del paradigma
positivista legalista ha de explicarse a la luz de los hechos historicos
que le dieron origen y a la preservacion gue durante el tiempo se ha
hecho de él. Es decir, el paradigma debe ser entendido mediante la
comprensidon de su momento de creaciéon vy la razén que lo ha llevado
a mantenerse como la concepcidn juridica dominante.

Por una parte, el paradigma en comento responde a la lucha
social emprendida en la revolucion francesa contra el régimen politico
absolutista, caracterizado por la aplicacion despdtica del Derecho,
usualmente en contra del gobernado. Fundados en las ideas de la
llustracidén, el pueblo francés emprendid la lucha para defender los
postulados de la razén, la igualdad y la libertad. Dentro de sus
principales resultados concernientes al campo de lo juridico (y por
tanto de repercusion directa en la esfera de lo social) se destaca el
reconocimiento y salvaguarda de los derechos humanos en un
instrumento juridico positivo tal y como lo fue la Declaracidon de los
Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789. En este documento es

preciso hacer referencia de manera conjunta a sus articulos 7 y 121,

1 Articulo 7. Ningin hombre puede ser acusado, arrestado y mantenido en
confinamiento, excepto en los casos determinados por la ley, y de acuerdo con las
formas por ésta prescritas. Todo aquél que promueva, solicite, ejecute o haga que
sean ejecutadas drdenes arbitrarias, debe ser castigado, y todo civudadano
requerido o aprehendido por virtud de la ley debe obedecer inmediatamente, y se
hace culpable si ofrece resistencia.



INTRODUCCION

que proclaman la seguridad juridica como valor fundamental al hacer
a la ley previomente acordada el elemento de justificacion Unico de
actuacion del poder del Estado en la esfera del particular. En este
sentido, se prohibe la actuaciéon arbitraria de la autoridad por medio
de laley.

En consecuencia, el positivismo legalista pretende el destierro
de la actuacién arbitraria de las autoridades, exigiendo para ello que
las razones para la afectacion de la esfera juridica de los particulares
se funden Unica y exclusivamente en el Derecho previomente
obtenido a través de las reglas democrdticas —reglas de mayoria—
para su formacion. Es decir, se identifica al Derecho como un
procedimiento democrdtico vy legitimo de actuacién del poder. Para
lo anterior, y en aras de dotar a la actuaciéon de la autoridad de razén,
se recurrio al Derecho positivo manifestado en ley como una solucién
viable.

Es precisamente la identificacion del Derecho como un
procedimiento democrdtico lo que hubo de seguir explicando su
dominacién. Partiendo de la concepcidn politica de que la soberania
reside en el pueblo y que el Derecho positivo no es mds que la
expresion de la voluntad de éste, parece ser una idea congruente el
hecho de que la ley sea el instrumento normativo indefectible para las
decisiones de la autoridad. Considerarlo de ofra manera seria tanto
como negar la misma idea de democracia y soberania popular al no
contar con un medio efectivo que dé cuenta de la voluntad de la
mayoria. De esta manera, la tradicion juridica positivista ha mantenido
los embates de su confraparte ideoldgica clasica, el iusnaturalismo, al
considerar que es necesaria para la operatividad del Derecho la

seguridad de contar con un marco previamente establecido de

Articulo 12. Siendo necesaria una fuerza publica para dar proteccion a los derechos
del hombre y del ciudadano, se constituird esta fuerza en beneficio de la
comunidad, y no para el provecho particular de las personas por quienes estd
constituida.
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referencia en el que se pueda fundar de manera democrdtica toda
decision de autoridad. Las perversiones del poder fundadas en una
concepcion individudlista, irreflexiva y a final de cuentas despdtica del
Derecho abren la puerta a un contfrasentido del sistema juridico como
medio de proteccidn de las libertades individuales.

En consecuencia, el positivismo legalista consagra como valor
fundamental del sistema normativo la llamada seguridad juridica,
concebida como una razon excluyente del poder arbitrario al
respaldarse en el principio de legalidad como medio de garantizar el
respeto de la voluntad popular scbherana.

La anterior concepcidén del Derecho influye de manera directa
en la concepcion del Estado y la distribucion que del ejercicio del
poder se ha de hacer hacia su interior: por una parte, un Legislativo
fuertisimo fundado en el principio de representacion popular, que
Unicamente ve constrefida su esfera de actuacion en cuanto al
respeto de las formas juridicas para la produccién de las leyes; por
otra parte, un Ejecutivo y un Judicial supeditados a las reglas de
contenido que el Legislativo ha de crear, exteriorizadas con cardcter
de ley.

Mientras que el organo parlamentario se encuentra con la tarea
de crear el orden juridico que ha de regir las relaciones juridicas en sus
tres niveles: coordinacién, subordinacién y supracoordinacién, el
organo administrativo se encuentra con la tarea de ejecutar los
programas previamente dibujados por el legislativo, mientras que al
judicial le corresponde dirimir las controversias que a su jurisdiccion se
sometan y en relacién Unicamente con las reglas juridicas. Esto exhibe
plena concordancia con la idea de que la autoridad encuentra plena
sumision a la ley para el ejercicio de sus atribuciones, exhibiendo asf los
tres drganos caracteristicos del Estado moderno el mismo tratamiento.

En el caso del poder judicial, cobra especial relevancia el

paradigma positivista legalista, puesto que su actuacion, como el de
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toda autoridad, debe encontrar plena prevision en la ley. Es decir, se
le impide actuar fuera de ella al contemplar su tarea como de
aplicacion mecdnica de lo que ya se encontraba previamente
decidido y expresado en ley. No deja espacio alguno para la
valoracion del juez, puesto que su funcidn es, en célebres palabras de
Montesquieu, la de ser boca muerta de la ley.

Lo anterior viene a cuenta con uno de los corolarios que se
desprende de las tesis fundamentales del paradigma positivista
legalista, a saber: el ordenamiento juridico es un sistema de previsidon
completo, loégico, coherente y autosuficiente. Es completo en el
sentido de que expresa en su integridad la voluntad, siendo asi que lo
que no se encuentre en el texto juridico es debido a que resulta
indiferente y prescindible pdra el orden juridico, convirtiéndose asi en
una clausula de cierre que permea a todo el sistema. Es 16gico en el
sentido de que su conocimiento puede darse de manera avalorativa
a través de un simple ejercicio de subsuncidon que vaya de la norma a
los hechos. Es coherente al no contar con contradicciones en su
interior, puesto que cuenta con un mecanismo de autosuficiencia que
le permite corregir aquellos aparentes defectos que pudieran
observarse: las antinomias se resuelven con el criterio de especialidad
o de jerarquia normativa; no existen lagunas en tanto, como ya se
dijo, lo que no se encuentra contemplado no es Derecho, y lo que
pudiera considerarse que debe ser Derecho y no se encuentra en la
ley pertenece al dmbito de la moral, terreno completamente
diferenciado del juridico.

Si bien lo anterior trae importantes consecuencias en el proceso
de aplicacion de la ley llevado a cabo por los érganos jurisdiccionales
del Estado, no lo es tanto asi en la persona que ejerce la funcién de
juez. Es decir, se concibe al juez como una mera pieza mecdnica del
engranaje juridico, cuya propia percepcién y valoracién de lo que

debiera ser el Derecho es irrelevante, puesto que el principio de
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seguridad juridica dogmatiza que el Unico criterio relevante para el
dictado de la regla de conducta vinculante ha de encontrarse en la
ley. Esto es, con independencio del sujeto que desarrolia la potestad
jurisdiccional del Estado y su propia personalidad, creencias, valores y
convicciones, la respuesta ha de ser una, Unica e indiscutible, al
encontrarse consagrada en el texto juridico.

La existencia de una Unica respuesta posible y correcta
contemplada por el ordenamiento juridico permitiria hablar de que es
un proceso completamente objetivo e independiente del sujeto al
que se le encomienda su aplicaciéon. Con la tesis de la Unica solucidén
juridica, el proceso de jurisdiccion es de mera constatacidon del
Derecho, puesto que no aporta nada que no estuviera previomente
contemplado por él. Es decir, no hay espacio para la discrecion del
aplicador al momento de decidir fundando en Derecho, puesto que
su uUnico vy legitimo marco de referencia para juzgar se encuentra
previsto de antemano por las reglas juridicas, y particularmente por la
ley. Esto se traduce en un encasillamiento del papel del juez en el
Estado, puesto que si bien su funcién es necesaria e imprescindible, se
encuentra supeditada a la ley. Se pretende instaurar asi una
concepcién del Derecho magndnima, con un legislador
plenipotenciario capaz de prever cualguier situacion y plasmaria en la
ley, puesto que su cumplimiento estard asegurado a través del poder
judicial encargado de garantizarlo con la capacidad del uso de la
coaccion.

Sin embargo, la experiencia juridica acumulada a través de la
constante aplicacion del paradigma, aunada a la critica juridica
hecha desde la dogmatica, ha venido a evidenciar las flaquezas del
sistema juridico entendido desde esta Opftica positivista legalista,
particularmente en lo referente al postulado de que el ordenamiento
juridico se encuentra completo. La razon principal para la critica

reside precisamente en la funcién jurisdiccional: si el juez estd obligado
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siempre a resolver en Derecho, scomo ha de resolver en aquellos
casos en donde las leyes son contradictorias entre si —antinomias— o
donde no existe regulacion juridica alguna -lagunas-3 Los artificios de
referencia consistentes en los criterios de especialidad y jerarquia
parecieran dar cuenta de las antinomias; sin embargo, el problema
de las lagunas pareciera ser mas grave y requerir algin otro tipo de
soluciéon desde el paradigma.

En efecto, los ordenamientos positivos han recurrido a dos
soluciones para dar cuenta de una resoluciéon fundada en Derecho en
aqguellos casos en donde no se encuentre una respuesta explicita y
contemplada en las leyes: la aplicacion por analogia y el recurso a los
principios del Derecho. El primero se entiende cuando se tiene por
cierto que las leyes se refieren a situaciones abstractas y, por tanto,
categdricas: si la ley no contempla una solucion explicita para un
caso en concreto, ha de buscarse dentro de la ley que la
consecuencia de Derecho que se genere corresponda a aguélla
prevista para una situacion abstracta que comparte las mismas notas
esenciales categdricas. Es decir, se identifica la situacidén en concreto
con su género proximo previsto en el Derecho para darle una solucidn
fundada en ley. Por su parte, el recurso a los principios del Derecho
presupone que de las reglas juridicas positivizadas se pueden extraer
de manera inductiva una serie de principios que fes son comunes a
todas elias, y que a su vez sientan la base para una posible aplicacion
analégica del Derecho en aquellos casos concretos que no se
encuentre previstos de manera explicita en el ordenamiento. De esta
manera, los principios del Derecho permean todo el sistema juridico y
son capaces de prever cualquier caso hipotético. Son una valvula de
cierre de la imprevision legislativa.

Si bien en la practica judicial el recurso a la analogia y a los
principios del Derecho supone una solucidn viable para la resolucién e

cualquier caso que se presente ante la potestad jurisdiccional, o



INTRODUCCION

cierfo es que se encuentra en contradiccidon con el cardcter cognitivo
avalorativo que supone el paradigma positivista legalista, puesto que
implica un descubrimiento decisionista de las razones gue subyacen al
texto positivo por parte del juez. Es decir, el juez tiene que entrar en un
juego interpretativo donde esté en posicion de poder decidir la
teleclogia de la ley, para poder de esta manera describir de manera
mas general el caso hipotético que pretende regular y la
consecuencia juridica que pretende ligarle. Inclusive para aguellos
casos en donde efectivamente la situacién concreta se encuentre
prevista por una norma positiva, lo cierto es que para su constatacion
el juez tuvo que entrar al juego interpretativo para descartar la
existencia de antinomias o lagunas en el ordenamiento en relacion a
los hechos que ante él se presentan.

De esta manera, el papel del juez en el proceso jurisdiccional
adqguiere una dimensidn interpretativa en un doble sentido: por una
parte, interpretacién de los hechos fdcticos en relacion con el
Derecho, y por otra parte, interpretacion del Derecho en relacion con
los hechos facticos. Es decir, el juez va de los hechos, a la norma, y
nuevamente a los hechos, con la intenciéon de identificarlos dentro del
ordenamiento juridico y poder dictar la consecuencia juridica
correspondiente. Por lo tanto, el proceso de decision judicial es un
proceso esencialmente interpretativo, donde el juez da cuenta de su
valoracion sobre los hechos en el Derecho y sobre el Derecho de los
hechos. Es decir, no se encuentra constrenido al imperio de la ley, sino
que tiene que echar mano de su propio juego interpretativo para
extraer las consecuencias juridicas desde el ordenamiento.

Por lo tanto, ya no se ha de entender ni reducir el papel del
Derecho al de la ley, sino que el paradigma juridico debe de dar
cuenta de los factores que efectivamente entran en juego en el

guehacer normativo. En este sentido, en una revision desde la funcion
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judicial, se implica necesariamente establecer la relacidén que guarda
la ley tanto con el juez como con el Derecho:

“...el gran debate sobre la jurisdiccion en la actualidad se debe
fundamentalmente a la quiebra del imperio de la ley en su versidn
positivista, que dio lugar a una interpretacion legalista del derecho y
que ahora ha alumbrado una concepcién de la ley mds impregnada
de politica, de ética y de historia, es decir, una sustitucion de la ley por
el derecho como fuente de las decisiones jurisdiccionaies.”?

Ante la concepcidon del proceso judicial como de naturaleza
eminentemente interpretativa, es necesario desarrollar un nuevo
paradigma que dé cuenta de la posicidon del juez como intérprete del
Derecho, es decir, de los hechos que ante él se proponen y de las
consecuencias que con fuerza vinculatoria ha de ofrecer. Implica
reconocer las fallas del sistema positivista legalista a la luz de los
hechos que acontecen en la redlidad y que necesitan de una
resolucién basada en Derecho. Supone una revaloracion del papel
del juez como garante de la seguridad juridica, pero ahora entendida
ésta como el control del poder de la autoridad fundado en una
nueva concepcién interpretativa del Derecho, en oposicidn a su
reduccion al dmbito de la legalidad avalorativa.

“...el paradigma renovador sostiene que, de ordinario, la ley ofrece
una pluralidad de soluciones correctas, dentro de las cuales el juez, en
un acto de voluntad, escoge una en el gjercicio de su arbitrio;
sosteniendo igualmente que la decisidn judicial, en suma, es un acto
en el que intervienen elementos de naturcleza heterogénea y en el
gue resulta fundamental la personalidad individual del juez.”?

En efecto, tomando en consideracion que los textos normativos
erigidos como ley no son sino objetos del proceso de interpretacion
que de ellos realiza el juez, y que lo anterior se hace a la luz de los
hechos concretos de un proceso jurisdiccional, se tiene entonces que
la ley no es sino un marco de posibilidades interpretativas de la que el

juez ha de dar cuenta caso por caso, significandole siempre a la luz

2 SAAVEDRA, Modesto, “Jurisdiccion Constitucion y Derecho.” Fontamara. México,
2007. Pag. 21.

3 NIETO, Alejandro, “El Arbitrio Judicial”, Ariel. Espafia, 2000. Pag. 28.

10
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de unos hechos determinados. Y dicho marco de posibilidades no se
agota Unicamente en la ley, sino que ha de dar cuenta de todo el
Derecho como conjunto, dando cuenta de la finalidad que éste
persigue, de los principios que en él se encuentran y que determinan
sus reglas positivas. En suma, se trata de dar cuenta del dmbito de
subjetividad que subyace al proceso judicial.

Si bien es cierfo que es un punto importante del nuevo
paradigma renovador la funcidn del juez como intérprete del Derecho
gue se va a aplicar, no menos importante resulta la funcidon de
asimilacion y recepcidon de los hechos que a su consideracion se han
de someter para ser juzgados en Derecho. Porque es preciso
mencionar que esos hechos han de ser cdlificados conforme ¢
Derecho a fravés de un gjercicio interpretativo de identificacién de los
hechos concretos con la provision que en abstracto hace de ellos el
Derecho. Es decir, en la valoracion de los hechos también se puede
hablar de una fase inferpretativa y provista de la subjetividad del
juzgador.

En suma, la decision jurisdiccional no puede llevarse a cabo de
manera mecanica y sin  tribulacion  alguna; al  contrario, el
razonamiento por parte del juzgador implica un proceso interpretativo
tanto de lo plasmado por el Derecho como de las circunstancias de
hecho que se le presentan para su valoraciéon. Es decir, de cierta
manera, el juzgador ha de advertir los elementos juridicos y facticos
del caso, para encontrarse posibilitado de decidir de conformidad
con lo previsto por el ordenamiento juridico. Debido a la naturaleza
intfrinseca del proceso interpretativo, el elemento de subjetividad es
ireductible y se encontrard presente —ya sea en mayor o menor
medida- en todo ejercicio que aspire a crear el significado de lo
dispuesto por una disposicion normativa o de lo arrojado por las

pruebas tendientes a demostrar los hechos.
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De manera concreta, la investigacion sobre el peso de la
subjetividad encuentra especial relevancia en tanto que dentro de sus
posibles consecuencias se encuentra la creacidn de un posible
espacio de incertidumbre e inseguridad juridica para cualquier parte
dentro del proceso. ks a este marco de la subjetividad a la que dentro
del presente andlisis se hard referencia como discrecionalidad judicial,
entendida a grandes rasgos como el drea de indeterminacién del
significado tanto de los hechos a juzgar como del Derecho a aplicar
que le permite al juez adecuar su decision al caso concreto a través
de una eleccidén arbitrada.

Por lo tanto, el objetivo general de la investigaciéon serd el de
establecer con claridad los elementos que conforman el fendmeno
de la discrecionalidad judic¢ial, asi como la relacidén que entre ellos
guardan, identificando tanto sus causas como  sus  posibles
consecuencias. De ninguna manera se va a pretender evaluar en
términos de correccidn o incorreccién, sino que el esfuerzo intelectual
estard dirigido Unicamente a dar cuenta de los elementos para que,
con ello, se pudiera tener en consideracidn la existencia del
fendmeno a la hora de establecer politicas publicas tanto en materia
legislativa como en materia judicial. Para lograr este acometido se
propone el siguiente orden de ideacs.

Sobre la decision judicial: en esta parte se familiarizard al lector
con lo que ha de entenderse por decision jurisdiccional, situando
dicha accion en el marco de un proceso judicial que necesita el
pronunciamiento del derecho aplicable a determinados hechos,
siendo la decisidn de cardcter vinculatorio para las partes. Habida
cuenta de ello, se explicard de manera sumaria el desarrollo de un
proceso judicial a través de la revisibn de las partes que lo conforman,
estableciendo con claridad lo que dentro de cada fase del proceso

judicial se pretende y de la relacion del juez con cada una de ellas.
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Sobre la discrecionalidad: parte tedrica clave para la
investigacion del fendmeno de la discrecionalidad en sede judicial, se
dard cuenta del concepto genérico de la discrecionalidad,
estableciendo sus presupuestos y dmbito de aplicacion. Lo anterior
con finalidad de poder aplicar la herramienta conceptual al andlisis
de la decision judicial, puesto que si ya se ha afiirmado que el proceso
judicial es meramente interpretativo, esto abre la puerta potencial a la
existencia de un marco discrecional de posibilidades de eleccién.

Sobre la discrecionalidad judicial en los hechos: una vez
identificadas las fases del proceso judicial y establecido una
herramienta conceptual tedrica identificada bajo el nombre de
discrecionalidad, se aplicard a la fase de valoracion que de los
hechos presentados ante el juez se fiene que hacer en aras de poder
emitir una decision juridica vinculante de ellos. Es decir, se dard cuenta
de que incluso en la recepcion de los hechos opera el dmbito de
subjetividad del juez y de posible ejercicio de la discrecion por parte
de éste.

Sobre la discrecionalidad judicial en el Derecho: siguiendo la
linea conceptual, se pretende demostrar que es precisamente en la
fase de aplicacion del Derecho a los hechos en donde el juez cuenta
con un amplio campo de discrecionalidad. Identificando las causas
de la apertura del dmbito de discrecionalidad, se dard cuenta de
coémo es que el juez realmente califica normativamente a los hechos
ante él presentados y cdmo es que extrae la regla juridica vdlida para
el caso en concreto.

Conclusiones: en este apartado, alejado de la cldsica
concepcidn de hacer una recapitulacién de las ideas debidamente
argumentadas en la totalidad del trabagjo, se pretende evaluar los
beneficios y riesgos del fendmeno de la discrecionalidad en sede
judicial. De esta manera, se estard en posibilidad de calificar la

deseabilidad del fendmeno, sentando las bases para posteriormente
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elaborar poiliticas judiciales cuyas finalidades estén dirigidas a la
correccion de la aplicacion del Derecho, contribuyendo asi a la
verdadera tutela judicial efectiva.

Por lo tanto, la naturaleza del proyecto de investigacidon ha de
seguir una linea descriptiva en cuanto a los elementos que conforman
el fendomeno de la discrecionalidad judicial, y explicativa en cuanto
han de relacionarse las causas y las consecuencias con éste. Pretende
un enfoque mixto, necesario para poder analizar con precision el
fendmeno y dar cuenta de su valoracion como virtud o calamidad.
Sin embargo, cabe aclarar gue la investigacion no acomete proponer
una respuesta o alternativa de solucion a la cuestion; su pretensidon es
mucho mds modesta al constrenirse Unicamente a establecer los
elementos necesarios que, una vez estudiados, puedan servir para
arrojar luz en una posible solucion practica al fendmeno.

La relevancia de la investigacion se justifica si se parte de la
idea de que dentro del universo de actos que conforman las
operaciones juridicas del dia a dia, sin lugar a dudas los que se llevan
a cabo a partir de un proceso jurisdiccional adqguieren especial
preeminencia en tanto que afectan de manera directa y efectiva a la
esfera juridica tanto de los particulares como de los entes publicos.
Una cuestion que es sometida a la resolucion por parte de un érgano
jurisdiccional se reviste de legitimacion cuando, seguido el adecuado
proceso, se advierte una decisibn apegada a Derecho. Es
precisamente el dictado de la sentencia el momento cumbre del
litigio juridico, puesto que se decide una cuestidon de Derecho a partir
de los hechos presentados ante el érgano resolutor. Dicho de otra
manera, la decision jurisdiccional es determinante en sus efectos
puesto que su cardcter es vinculatoria y ejecutivo, pudiendo incluso
hacerse cumplir por la via de la coercidn.

En consecuencia, si el ejercicio intelectual pudiera tener una

aplicacion prdctica dirigida a su eventual asimilacién por parte de los
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actores juridicos que a través de su entendimiento del fendmeno
juridico inciden de hecho en la vida de las personas sometidas al
imperio del Derecho, se justifican con creces las horas invertidas en su
realizacion y el esfuerzo de comprension de un fendmeno tfan
complejo como lo es el proceso judicial. Si bien pudiera considerarse
que el tema supone un gran interés para toda la comunidad juridica
en tanto operadores del Derecho, lo cierto es que lo que lo motiva es
la pretension de arrojar elementos que pudieran ser valorados por los
juzgadores para el mejor desempeno de su funcion. Ya sea a través
de la refutacidn o la aceptacién de las tesis aqui propuestas, la
valoracién del éxito de esta modesta tesina se encontrard en su
capacidad de lograr la reflexion en el lector.

De esta manera, el tfrabajo critico y reflexivo pretende ser un
faro que guie el navio del razonamiento judicial, iluminando las
azarosas marejadas que se presentan amenazantes al trayecto de la
justicia y asi permitiéndole al capitdn jurisdiccional una visibn mdads

clara del puerto de la decision.
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Para poder estar en condiciones de analizar el fendbmeno de la
discrecionalidad judicial, es decir, el dmbito de subjetividad que opera
en el proceso de adjudicacion del Derecho, resulta necesario primero
acudir a desentranar la naturaleza de dicho proceso en aras de poder
identificar la compleja relacion que los elementos que lo componen
guardan entre si. Es decir, partiendo de la consideracion inicial de que
en el proceso judicial conviven elementos tanto subjetivos como
objetivos, identificados respectivamente con el juez interprete, los
hechos que ante él se presentan, asi como los textos juridicos y
herramientas normativas que a su consideracidon se permiten, es
preciso entonces establecer la relacion que guardan unos con ofros,
en aras de identificar aguellas dreas donde pudiera operar la razén o
incluso la mera voluntad. En definitiva, el proceso de descubrimiento
de la discrecionalidad judicial debe de dar cuenta de la naturaleza
interpretativa del proceso judicial.

En primer lugar, una teoria de la actuacion judicial tiene que aclarar o
gue el juez hace cuando redliza su funcién profesional, es decir, el
proceso de toma de decisiones bajo la determinacién de un orden
juridico vinculante. En este dambitc de problemas, fiene que
preguntarse por los elementos que intervienen en ese proceso y gue lo
explican como una accién humana intencional, tfiene que
preguntarse por la participacion en él del elemento razén y del
elemento voluntad, cémo hay que concebir esa razdn y cudles son los
factores condicionantes de la inclinacion que experimenta la
voluntad. Tiene que preguntarse, ademds, por la capacidad de
orientacidén que puede recibir la labor judicial de ciertas
prescripciones de cardcter técnico y metodologico, y por los recursos
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no técnicos —de cardcter mds bien moral y politico- que puede o que
debe utilizar el juez. Tiene que preguntarse, finalmente, por el margen
de discrecionalidad que posee, y por las implicaciones éticas vy
politicas de su actuacion.#

En esta consideracion es que la primera parte del andlisis estara
dirigida a ver el proceso desde la Optica de la teoria de la
interpretacion, puesto que es pertinente afiimar que siendo la
finalidad de la decision judicial la de aplicar el Derecho a unos
determinados hechos, podemos identificarle con una operacion de
comprensidn en un doble sentido: se comprenden los hechos puestos
a su consideracion y se comprenden las normas que han de
aplicérseles. En definitiva, puede configurarse como un circulo
hermenéutico cuya finalidad procesal es la de otorgar una respuesta

basada en Derecho.

1. El proceso judicial es un proceso interpretativo.

La interpretacion juridica llevada a cabo en sede judicial se
encuentra motivada por la necesidad de aplicar la norma a los
hechos que se presentan ante el juzgador, es de la imperiosa
obligacion de encontrar el Derecho aplicable al caso en particular de
donde toma su razén de ser. Se trata de interpretar hechos y normas,
aplicando las normas a los hechos y los hechos a las normas.

“Es conveniente considerar que la interpretacién  juridica
paradigmdtica es la que lleva a cabo el juez en el marco de la
aplicacién de las normas juridicas generales a casos juridicos
concretos, i.e., mdximamente determinados. Y esto es asi, en razén de
que las restantes moddalidades de la interpretacién juridica se
ordenan, de un modo y ofro, a condicionar o conformar la
interpretacion que habrd de realizar el juez en el marco de su tarea
aplicativa.”s

4 SAAVEDRA, Modesto, “interpretacion del Derecho y Critica Juridica.” Fontamara.
México, 1994, Pag. 106.

5 MASSINI-CORREAS, Carlos 1., "La teoria referencial-realista de la interpretaciéon
juridica.” En: CACERES, Enrique, “Problemas contempordneos de la filosofia del
Derecho." UNAM. México, 2005. P&g. 486.
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Se tiene asi que pudiera hablarse entonces de una
interpretacion juridica con fines practicos en tanto su intencion
consiste en la resolucion de wuna disputa de derechos. Esta
interpretacion es magistralmente caracterizada por Kalinowski, si bien
hace referencia a la interpretacion juridica en general:

“La interpretacion juridica es la interpretacion practica por excelencia
[...] su fin no es la captacion del sentido auténtico en vistas a la
contemplacién intelectual, sino la determinacién de la regla de
comportamiento, sin la cual la accidén, exigida imperiosamente por la
vida, no puede ser correctamente consumada.”s

Es a partir de esta interpretacion juridica ‘précﬁco que el
juzgador ha de determinar la norma a partir de la disposicidon
normativa arropada desde los hechos. Si se trae a la luz que es
realmente una decisiéon en cuanto al significado del texto normativo 1o
gue ha de ser tomado en considerdcién para la aplicaciéon al caso
concreto, se tiene entonces que la decision jurisdiccional se antecede
por una creacion del significado que ha de determinar, en el caso del
Derecho, la regla de conducta que éste prescribe. Hallivis Pelayo
coincide con esta posicidn decisionista:

. no va a explicar lo que dijo el legislador o quien emitié el texto
normativo, ni va a descubrir lo que quiso decir, sino gque va a decidir, a
determinar cudl es el contenido normativo del texto, es decir, va a
senalar, va a asignar contenido normativo a un texto. En ofras
palabras, va a determinar, a fijar, la regla de conducta o prescripcion
normativa, que el texto contiene.””

En este sentido, la aplicacion del Derecho consiste en la
interpretacion de la disposicidon normativa, que tiene como resultado
de la decision del significado la norma que ha de ser aplicada. Asi, se
estd no ante un proceso de comprobacién, sino realmente ante un
proceso de creacion normativa en fanto el significado ha de ser

determinado en cierta parte por los hechos, que se encuentran en

6 KALINOWSKI, Georges, "Philosophie et logique de l'interpretation en droit.” Archives
de Philosophie du Droit. Francia, 1972, P&gs. 45y 46.

7 HALLIVIS PELAYO, Manuel, “Teoria general de la interpretacion.” Porrda. México,
2007. P&g. 31.
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constante tension con los elementos tanto subjetivos como objetivos
de la interpretacion juridica: se construye el significado para encontrar
una posible correspondencia con el elemento fdctico en el que ha de
ser aplicado. “Siguiendo a Kelsen, podemos decir que en los érdenes
juridicos modernos los procesos de creacidn normativos se suscitan
con motivo de la aplicacién o individualizacion de normas mds
individuales.”® Este proceso de significacidén se entiende entonces
dependiente en gran medida por su referencia, es decir, por los
hechos a los que aluden las disposiciones normativas.

Lejos de ser una tarea mecdnica, la decisidén jurisdiccional se
dilucida como una tarea interpretativa dindmica en tanto que los
hechos a los que finalmente ha de ser aplicada la norma obtenida del
proceso interpretativo la * condicionan, siendo resultado de la
aplicacion del Derecho el mismo robustecimiento de éste en tanto se
ha generado una norma individualizada para el caso concreto.

“La decision jurisdiccional no constituye una simple aplicacién
mecdnica del derecho, pues no consiste solamente en la
constatacion de éste, de tal forma que nada agregue al orden
juridico ni en el campo de las ideas ni en la realidad factica.”?

El significado que se obtenga ha de ser mds o menos
complicado de decidir en relacién con los hechos y su posible
adecuacion con este resultado. Es decir, una disposicidon normativa
puede y de hecho varia en su significado con relacién a los hechos en
los que ha de ser aplicada. Esto es, la dindmica decisional implica que
las disposiciones normativas se encuentran asi como una pluralidad de
posibles significados en tanto se encuentran en relaciéon directa a la
aplicacién a los hechos. La aplicacion de las normas solo hace mds

evidente la teoria sostenida de que no se puede hablar de

8 SCHMILL, Ulises y COSSIO, José Ramdn, “Interpretacion del Derecho vy
concepciones del mundo.” En: VAZQUEZ, Rodolfo, (comp.) "Interpretacion juridica
decisién judicial.” Fontamara, 3° edicidn. México, 2002. Pag. 59

¢ DE SILVA, Carlos, “La jurisprudencia, interpretacidn y creacién del Derecho.” En:
VAZQUEZ, Rodolfo, (comp.} “Interpretacion juridica decisién judicial.” Fontamara, 3°
edicién. México, 2002. Pag. 142.
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significados previos, sino gque su valoracién responde al dinamismo del
proceso interpretativo:

“[...]1 hay que considerar que la claridad u oscuridad, la mayor
claridad o la menor oscuridad, no solo van a depender del enunciado
normativo sino del caso concreto y del contexto en el momento de la
aplicacion.”i©

Resulta claro con lo anterior que la decision judicial implica un
proceso interpretativo de constante valoracion, donde el ejercicio
infelectual consiste en la decision a fravés de la adecuaciéon de Ia
norma a los hechos. Esto no quiere decir que se ha de tratar de
significar la disposicion normativa Unicamente de tal manera que
obtenga correspondencia con la realidad factica sino que, a fravés
de una sinergia, se ha de decidir fomando en consideracion que los
hechos a los que ha de ser aplicada la disposicion forman parte
sustancial de la interpretacion, en tanto condicionan su aplicaciéon. De
esta manera, tanto el elemento subjetivo como objetivo de la
interpretacion sufren una transformacién pues se encuentran, en el
marco de la decision jurisdiccional, con que han de ser aplicados a
ciertos hechos concretos, modificando asi su posibilidad significativa.

Es asi que se abre la puerta de la volicion del juzgador: “[...] el
proceso de aplicacion judicial del derecho es un proceso valorativo;
en €l, el juez se enfrenta a distintas elecciones en cada una de las
cuales tiene que optar por una sola solucion.”!! Asi, la pluralidad de
posiciones interpretativas no se encuentra constreiida en el proceso
de decision jurisdiccional, pero en tanto éste solo admite como vdlida
una sola respuesta en relacion a los hechos que se le presenten en
cada caso particular, ha de operar una decision: la del gjercicio de la

jurisdiccion obtenida a través de la interpretacion judicial llevada a la

10 BONIFAZ A., Leticia, “La interpretacion en el derecho v en el arte.” En: CACERES,
Enrique (coord.) "Problemas contempordneos de la filosofia del derecho.” UNAM, 1°
edicién. México, 2005. Pag. 109.

1T EZQUIAGA GANUZAS, Francisco, “La argumentacion en la Justicia Constitucional y
otros problemas de aplicacién e interpretacién del Derecho.” Tribunal Electoral del
Poder Judicial de Ia Federacidn, 1° edicidn. México, 2006. Pag. 528.
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luz del caso especifico. Conviene ahora repasar las diferentes partes
del proceso con la finalidad de demostrar la aplicacién de cada una

de ellas.

2. Las fases del proceso judicial.

Una vez que se reconoce el cardcter valorativo del proceso
judicial por su misma naturcleza de ser un proceso de comprension,
conviene repasar cada una de las partes en donde el trabagjo
interpretativo se ha de desarrollar. El esfuerzo que se hace, vale la
pena aclarar para evitar la decepcién del lector, es un simple repaso
del proceso jurisdiccional moderno que no pretende ser un recorrido
critico. Su intento, mucho mdas modesto, es el de establecer las fases
del proceso con la finalidad de analizar, en sede posterior, cdmo es
que la discrecionalidad puede operar en dichas fases. En este sentido,
las siguientes lineas no son sino una guia para establecer el marco de
desarrollo  del andlisis sobre la discrecionalidad, sin pretender
convertirse en un andlisis profundo del proceso judicial, puesto que la
dogmdtica juridica en el drea procesal ya se ha encargado con
mucho mds seriedad de explicar el proceso.?

Es pertinente aclarar que el proceso judicial al que se hard
referencia ha de ser precisado como el de jurisdiccidn contenciosa,
siendo entendido éste como el proceso que pretende resolver un
conflicto suscitado entre una pluralidad de partes, siendo irrelevante
las caracteristicas excepcionales de éstas.!3 Dentro de este proceso se
hard referencia de igual manera a aquellos en donde la decision es
cuestion valorativa de un solo juez, si bien algunos de los postulados

pudieran aplicarse también a aquellos procesos judiciales en donde el

12 Remitimos asi al lector a la mds diversa literatura especializada sobre el proceso
judicial en general.

13 En este sentido, no hay diferencia sobre si las partes son particulares o autoridades.
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organo resolutor se encuentra compuesto por una pluralidad de

decisores, tales como pudieran ser un jurado o un tribunal colegiado.

2.1. La necesidad de resolver un conflicto. Demanda vy
contestacion.

Una de las funciones principales del Estado, anunciada desde
Hobbes, es la de garantizar la seguridad de los individuos mediante la
canalizaciéon institucional de la fuerza, haciéndola legitima. En este
sentido, se destiera la venganza privada como mecanismo de
resolucion de conflictos para otorgarle al Estado la potestad de juzgar
y de decidir lo que a cada uno le pertenece. Administrando la justicia,
es Estado pareciera garantizar mas que la seguridad individual, la paz
social.

“Retomando el andlisis del acto de juzgar a partir de la considerable
operacién en que ha consistido para el Estado arrebatar a los
individuos el ejercicio directo de la justicia, y ante todo de la justicia-
venganza, parece que el horizonte del acto de juzgar es algo mas
que la seguridad, es la paz social.” 4

De esta manera, los individuos pretenden depositar en el Estado
el acceso a la justicia al renunciar a la venganza privada y optar por
los medios formales y legitimos para hacer valer el Derecho que
pretenden ostentar, inclusive por la via de la fuerza.

Logicamente, si los individuos pretenden resolver sus conflictos
en el plano de lo juridico usando para ello la via institucional, el Estado
debe asegurarse de brindarle a los gobernados una via préctica para
hacer de su conocimiento que existe una disputa de intereses que
necesita ser resuelta por el Estado, particularmente por su érgano
judicial. Con independencia de que en algunos casos que por su
relevancia y trascendencia puedan ser puestos en conocimiento del
Estado por parte del mismo Estado (como por ejemplo sucede con el

proceso penal y su accionamiento por parte del Ejecutivo), lo cierto es

14 RICOEUR, Paul, *Lo Justo." Juridica de las Américas. México, 1997, Pag. 173.
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que es menester que la parte que se siente agraviada en su esfera
juridica debe de acudir a la via institucional para activar la
maquinaria procesal con la finalidad de obfener una respuesta a su
pretension. |

Hay que dejar bien en claro que no obstante que la meta final
por parte del accionante del proceso judicial es la de obtener una
respuesta vinculatoria que resuelva la disputa de Derecho, lo cierto es
gue desde la perspectiva del érgano judicial o que se busca es
precisamente la obtencién de una respuesta, con independencia de
su contenido. Si bien es cierto que uno de los efectos directos de la
sentencia debiera de ser el de hacer valer los derechos de las partes,
desde una optica estrictamente procesal, la accidn del aparato
judicial ha de terminar con el dictado de una respuesta, con
independencia sobre si ésta efectivamente resuelve el fondo del
asunto ante éste planteado o lo posterga por encontrar elementos
insuficientes para conocer y pronunciarse al respecto. De esta manera
se explica gue los organos judiciales en aquellos casos donde se
declaran con competencia distinta a la del asunto ante ellos
planteado realmente estdn cumpliendo con el propdsito del proceso,
es decir, con el dictado de una respuesta fundada en Derecho,
cuando no asi resuelven el fondo del problema que el accionante
pretendid a través de la via judicial.

En suma, la necesidad de resolucion de un conflicto disputado
por las partes procesales se da a conocer al érgano judicial a través
de loa demanda por parte del actor y de la contestacion por parte del
demandado. Lo que se demanda, precisamente, es la aplicacion del
Derecho con respecto a ciertos hechos planteados por las partes en
via contradictoria, siendo asi el juez el perito en Derecho encargado
de decidir la respuesta correspondiente a ellos. Se demuestra asi el

primer paso légico del proceso: el descubrimiento de los hechos
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facticos que necesitan una respuesta desde lo juridico, es decir, la

resolucion del conflicto social por medio del Derecho.

2.2. La necesidad de fijar los hechos a juzgar. El periodo
probatorio y la verdad factica.

Si bien el centro del proceso se basa en la necesidad de
obtener una respuesta a la pretensidén de justicia que las partes se
buscan, es preciso sostener que dicha pretensidn necesariamente va
de la mano con los hechos que han acontecido en la realidad, puesto
que son estos mismos la base de la calificacion juridica que se ha de
hacer de ellos. Es decir, para poder aplicar el Derecho sobre unos
hechos controvertidos en el proceso, es precisamente la dilucidaciéon
de estos hechos el primero paso, necesario para lo juridico, que el juez
ha de llevar a cabo.

En este sentido, la primera controversia a resolver dentro del
proceso se encuentra destinada a la averiguacion sobre lo gue
realmente acontecid. Una vez hecho esto es que el juez estard en la
posicion de poder cdlificarlos juridicamente, es decir, de identificarlos
desde el discurso juridico, para poder obtener la respuesta que el
mismo Derecho identifica para ello. Se frata de identificar los hechos
facticos para convertirlos en hechos juridicos. Es decir, tomando en
consideracion que la normatividad prevé situaciones abstractas y el
acontecimiento puesto a resolucion ante el juez es una situaciéon
concreta, necesariamente se debe de diucidar qué notas
caracteristicas de ese acto de realidad estdn contempladas dentro
del ordenamiento juridico con la finalidad de arroparle con la
protecciéon judicial.

“La decisién mediante la cual el juez pone fin a una controversia se
funda no sélo sobre la norma juridica aplicable, de la que hay gque
exfraer ias consecuencias juridicas, sino también -y sobre todo- sobre
los hechos juridicos que estan en la base de la controversia misma. Se
puede decir tal vez que faltando los hechos confrovertfidos, el
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problema de la jusfificacion de la decision judicial ni siquiera se
pondria, pues no existiria decision alguna que hubiese que justificar.”'s

En esta parte del proceso, con independencia de lo que el
Derecho pueda contemplar sobre una situacidn abstracta de
realidad, se trata de resolver el choque de dichos de las partes: por un
lado, la version de la realidad que ellos proporcionen al juez,
pudiendo ser contradictorias, necesitan ser demostradas con hechos
puestos a disposicion del juez; por la otra, dichos hechos necesitan ser
valorados por el juez para poder hacer una hilacidén que conecte los
hechos probatorios con los hechos acontecidos.

Se esta asi ante el llamado periodo probatorio, fase del proceso
en el que las partes presentan hechos probatorios, cominmente
referidos como pruebas, dpnde pretenden demostrar vy justificar el
discurso sobre o que acontecio en el pasado. Si bien formalmente la
calificacion de los hechos probatorios presentados por las partes vy
desahogados dentro del proceso habrd de formar parte de la base
juridica sobre la que el juez dictard las consecuencias de Derecho, no
menos cierfo es que esta parte estd destinada a demostrar
Unicamente la verdad fdctica, con independencia de la calificacion
juridica que merezca.

En suma, el periodo probatorio tiene como finalidad establecer
una version de la verdad factica, de los hechos gque acontecieron en
la realidad, siendo una cosa completamente distinta la calificacion
juridica que el juez haga de ellos. En este sentido se puede
comprender gue en ocasiones los hechos presentados por las partes
dentro del proceso puedan ser irrelevantes para la decision juridica,
puesto que el juez pudiere considerar que esos hechos facticos, a
pesar de contarse con la muy alta probabilidad de certeza sobre ellos,
no tienen incidencia dentro de la resolucion judicial al estar fuera del

marco juridico que prescribe mediante la previsidon general de

15 RENTERIA, Adridn. “Discrecionalidad Judicial y Responsabilidad.” Fontamara, 3°
edicion. México, 2001. PAg. 57.
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determinada conducta las consecuencias juridicas que para ello
habrdan de generarse.

De cierta manera, se sigue manteniendo vivo ese viejo aforismo
de Derecho que reza Da nihi factum, dabo tibi ius. Pues bien, el
periodo probatorio entonces habrd de otorgar las pistas necesarias
para establecer una version de la realidad que se crea con pretension
de certeza que ha acontecido, para poder calificarla desde el
discurso juridico, identificdndola con una de las previsiones del
Derecho y derivando asi las consecuencias juridicas.

Asi, durante esta fase se habrd de obtener la verdad factica, es
decir, la version de la realidad que se considere o suficientemente
demostrada para considerarle como tal. Cabe distinguirla de la
verdad procesal factica, gue se refiere a aquella version de la
realidad que ha sido demostrada a través de los canales juridicos que
para el efecto se prevén. En este sentido, si un hecho fdctico
pretendid ser demostrado a fravés de un medio probatorio que no sea
admitido por el proceso, no obstante de haber demostrado a plenitud
que la realidad acontecio de tal o cual manera, el juzgador no podrd
estar en condiciones de formar la verdad procesal factica a partir de
este hecho, puesto que las reglas de admision de pruebas serian un
obstdculo insuperable para ello. Ahora bien, a pesar de estar
demostrado que en la realidad determinado hecho acontecid, el juez,
a pesar de estar consciente de ello en su interior, no puede admitir ese
hecho dentro de la verdad procesal factica, deformdndose asi la
realidad a juzgar.

Sin embargo, como ya se mencionod, dicha calificacion juridica
de los hechos facticos vendrd mds adelante en el proceso, siendo
menester ahora subrayar el peligro latente que se encuentra en la
brecha potencial entre verdad fdctica y verdad procesal factica. Si
en el desarrollo del periodo probatorio se demostrd la verdad factica,

en la parte dispositiva de la sentencia conocida como “resultandos”
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se hard la calificacion de dicha verdad fdctica desde lo juridico,
estableciéndose en esa parte de la sentencia la verdad procesal

factica.

2.3. la cadlificacién juridica de la verdad fdctica. Las
consideraciones de Derecho.

Adentfrado ya en el corazén de la decision judicial, el juez se
dispone a centrar su atencion en la calificacion juridica de la verdad
factica que ha percibido en el periodo probatorio del proceso. Es
decir, se dispone a adecuar los hechos facticos como hechos juridicos
a través de su calificacion dentro de uno de los supuestos de hechos
previstos por el ordenamiento juridico. Es un proceso intelectivo
intferpretativo, puesto que parte del discurso factico hacia el discurso
juridico mediante la interpretacion de los hechos como presupuestos
juridicos de las consecuencias normativas dispuestas para ellos en el
Derecho. Es decir, consiste ya en la aplicacion del Derecho a los
hechos:

No obstante la aparente diferencia en el establecimiento del
significado, todos estos casos de indeterminacion mds o menos
acentuada de los materiales juridicos se resuelven (como sucede en
la normalidad de los casos) en el acto de aplicacién del érgano
respectivo (el érgano tiene que aplicar el derecho).’

En este sentido, se pretende resolver Ia aparente
indeterminacion de la respuesta juridica prevista en el ordenamiento a
través de la aplicacién de los materiales facticos con los que ha de
trabajar el juez, cdlificdndolos de manera normativa con miras al
ordenamiento juridico.

Como paso previo para la calificacion de la verdad factica, se
necesita hacer una valoracion de lo que va a constituir la verdad

procesal factica, esto es, la verdad acontecida en la realidad y tenida

16 TAMAYO Y SALMORAN, Rolande, “Interpretacién Constitucional” EN: VAZQUEZ,
Rodolfo {comp.), “Interpretacién juridica y decisidon judicial." Fontamara. México,
1998. P&g. 124.

27



CAPITULO |
SOBRE LA DECISION JUDICIAL

como demostrada para fines del proceso. El recurso a las reglas
procedimentales relativas a la presentacion, desahogo y valoracion
de los hechos probcatorios se hace presente, pues cumplen con la
funcidn de precisar qué hechos se han de tener como
suficientemente probados para constituir la verdad procesal factica y
con esto la premisa menor del razonamiento silogistico judicial.

Con esto en consideracién, como paso previo para decidir
sobre la calificacion juridica correspondiente a determinados hechos,
es menester que el juzgador acuda a la valoracién de las pruebas
para establecer el material juridico sobre el que va a tfrabajar para
interpretarlo en Derecho. Es precisamente este proceso valorativo de
los hechos probatorios o que va a consfituir el espacio de
discrecioncalidad del juez en’cuanto a los hechos, tema que se tratard
en el Capitulo Ill del presente.

Lo importante ahora es resaltar que en esta fase del proceso el
juez ya acude al ordenamiento para buscar aquél supuesto abstracto
y general previsto para la verdad factica procesal que ha
determinado, para interpretarle en relacion a estos hechos en
concreto. Yendo en un circulo interpretativo de comprension de 1os
hechos a la luz del Derecho y viceversa, se buscard la calificaciéon
juridica de lo factico para poder derivar su consecuencia juridica.

Es precisamente este paso de lo factico a lo juridico la parte
medular del proceso, puesto que incluso podria decirse que al estar
las consecuencias ligadas de manera mds o menos directa y univoca
con el presupuesto juridico de hecho, el problema del juez consiste en
demostrar de manera indubitable que la calificacion juridica que se le
estd dando a los hechos efectivamente encuentra prevision en el
sistema juridico.

En suma, adecuar los hechos a la norma juridica resulta parte
imprescindible y refleja la verdadera naturaleza del juez como perito

en Derecho, puesto que mds que poner el acento en su funcion de
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responder desde el Derecho a la consecuencia juridica de los hechos
ante él presentados, su importancia radica en ser decisor sobre la
calificacion juridica que de los hechos facticos se pretenda.

“I...]el supuesto caracteristico de la actividad del Poder Judicial es la
resolucidén del conflicto conectando el hecho concreto con la norma
general, algo cuyo alcance va mucho mds alld de lo indicado en las
variantes anteriores.” 7

Cabe mencionar que las mds de las veces la contienda de las
partes dentro del proceso se desarrolla dentro de este plano, puesto
gue a pesar de compartir la misma conviccion en cuanto a los hechos
gue se ponen en consideracion dentro del proceso, la disputa es
sobre los derechos que ellos implican, es decir, sobre la normatividad
que los ha de regir. Los mayores problemas de interpretacion
devienen en este sentido, al tener por un lado la pretension del actor
que alega que a los hechos les corresponde la calificacion juridica Ay
por lo tanto la consecuencia juridica Y, mientras que la pretension del
demandado se fundamenta en considerar que a esos mismos hechos
les corresponde la calificacién juridica B y por tanto la consecuencia
juridica Z.

Sin duda alguna, la tarea interpretativa del juez en este sentido
es bastante complicada, puesto gque parte de las concepciéon de una
situacion general abstracta de hecho prevista —en mayor o menor
medida- por el ordenamiento juridico, que sea correspondiente con
una situacién concreta y singular gue acontecid en la realidad (misma
gue solo puede ser puesta a su conocimiento de manera inductiva y
probabilistica, como se demostrard en el Capitulo lll). Parafraseando a
Bobbio, la dificultad estriba en ponerse de acuerdo en las premisas.

A la cdlificacion juridica de la verdad fdactica en verdad
procesal factica y posteriormente en su tfransformacion en supuesto
juridico de hecho, habrd que evidenciarle en la sentencia en la parte

de “considerandos”, puesto que es precisamente ahi en donde la

17 NIETO, Alejandro, Op. Cit. Pag. 80.
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técnica juridica judicial exige que se exhiban las razones que han
levado a determinar que a tales hechos les corresponde tal

cdalificacion de Derecho.

2.4. La necesidad de establecer las consecuencias de Derecho.
La resolucién del proceso.

Una vez que a partir de la verdad procesal factica se tipificaron
los hechos desde la dptica juridica, es decir, se les calificd conforme a
Derecho, corresponde determinar las  consecuencias que el
ordenamiento haya previsto para una situacion de su clase. Porque
cabe recordar que todas las previsiones en materia de consecuencias
juridicas se hacen sobre determinada clase de hechos, es decir,
mediante la abstraccion ‘de una situacion a lo general, siendo
entonces que la derivacion de éstas habrd de responder al vinculo
directo que guardan los hechos en concreto con el supuesto juridico
en abstracto. En este sentido, la respuesta a la consecuencia juridica
gue le corresponde a determinada situacidon ya calificada como
presupuesto de hecho se mueve exclusivamente en el plano
interpretativo juridico, si bien se tiene en consideracidn que las
consecuencias del fallo se veran reflejadas en el mundo de lo factico.

Es opinidn comun gue ésta es la parte medular del proceso
judicial, por desplegar la fuerza del aparato jurisdiccional en la liga de
una determinada regla de comportamiento con los actores sometidos
al proceso. “Aqui se trata del poder de decir el derecho.”'8 Se frata de
otorgar la respuesta con fuerza vinculante para la accién, misma que
ha de encontrarse en el Derecho y desde el Derecho. Sin embargo,
esa respuesta no tiene que ser necesariamente correcta y/o la Unica
posible, puesto que la fuerza vinculante del fallo reside en la posicidon

institucional de quien la dicta mds que en sus méritos intrinsecos.

18 SAAVEDRA, Modesto, “Interpretacion del Derecho y Critica Juridica.” Pag. 107.
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"“...el valor de esta declaracidn no depende ni de su correccion -y ni
siquiera de su justicia- sino de la autoridad del Estado que ha
concedido al juez la facultad de resolver Ia contienda, cualquiera que
sea el contenido de su decisiéon.”!?

Es decir, lo mds que se podria decir es que es una respuesta que
pone fin al proceso, dejando a un lado los razonamientos o la
correccion de su sentfido. Le pone fin a la incertidumbre sobre el
Derecho que corresponde a la situacion desahoga en el proceso:
“...al suspender el azar del proceso, expresa la fuerza del Derecho;
mdas aun, dice el derecho en una situacién singular.”20

La respuesta elaborada por el juez que ponga fin al proceso ha
de tener correspondencia y coherencia con el iter ldgico seguido por
las actuaciones procesales. En este sentido, es una exigencia procesal
y de todo el Derecho el .de contar con razones que vinculen el
razonamiento que va de la abstraccion a lo concreto, del Derecho a
los hechos. En consecuencia, la respuesta debe de tener una
correspondencia con la peticion promovida de las partes,
otorgdndole la razdn juridica a quien le corresponda y expresando las
razones que para ello se tengan.

La decision ya revestida de cardcter jurisdiccional se expresard
en la parte de la sentencia relativa a los puntos resolutivos, marcando
todas las consecuencias juridicas derivadas del proceso y que son
vinculantes para las partes. Se establecen las directrices para su
cumplimiento y lo que el Estado espera de ellos en cuanto a su
conducta. Define la linea del Derecho que aparta los derechos de
cada unas de las partes y es expresion maxima del poder decisorio del
Estado. Es por lo tanto, jurisdiccion en su fase determinante de las
conductas sociales y amenaza del poder coercitivo del Estado en

caso de la falta de acatamiento espontdneo.

19 NIETO, Alejandro, Op. Cit. P4g. 61.
20 RICOEUR, Paul, Op. Cit. P&g. 171.
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3. La finalidad del proceso judicial.

Como ya se ha demostrado entrever en las lineas precedentes,
la finalidad del proceso judicial es la declarar la consecuencia juridica
que se desprende del ordenamiento y que le corresponde a los
hechos expuestos en la secuela procesal. Es decir, la respuesta que se
oforgue necesaricmente debe de encontrar su fundamentacion en el
Derecho, puesto que el paradigma de la seguridad juridica que sigue
imperando como garantia misma de los derechos de los gobernados
requiere que la actuacidon de la autoridad se encuentre
fundamentada de manera exclusiva en el dmbito juridico.

La sentencia judicial es un juicio interpretativo y decisivo, puesto
que se dedica a comprender la situacion factica y el Derecho que le
corresponde, tomando en cuenta las alegaciones de las partes pero
principalmente las previsiones del ordenamiento juridico. Se trata,
pues, de tomar partido con respecto a un hecho del mundo de lo
factico desde el prisma del Derecho.

“Por Ultimo, en un nivel mds profundo, al que alude Descartes en su
Cuarta  Meditacion, el juicio procede de Ila conjuncién del
entendimiento y de la voluntad: el entendimiento que examina lo
verdadero y lo falso, la voluntad que decide. Asi hemos llegado al
sentido fuerte de la palabra juzgar: no sélo opinar, evaluar, considerar
verdadero, sino en Ultima instancia tomar partido. Nos proponemos
parfir de este sentido habitual para llegar al sentido propiamente
judicial del acto de juzgar."?

Esta toma de partido a la que se refiere Descartes se encuentra
fundada en el entendimiento de la situacién desde el Derecho y de la
voluntad de resolver en Derecho. El juez requiere de explicar su
decision en términos estrictamente juridicos para la legitimacion de su
actuacion procesal y para garantizar la legalidad que la Norma
Fundamental le exige. Prescindiendo de las razones personales de
indole moral, politica, psicoldgica o de cualquier otra naturaleza

andloga, el sistema judicial de garantia de los derechos le exige

21 |dem. P&g. 170.
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fundar su razon en el ordenamiento juridico y motivarla Unicamente ¢
partir de este discurso.

“En la actualidad no basta redactar el fallo o parte dispositiva de la
decisidon, ya que ésta tiene que ir imprescindiblemente precedida de
una motivacién en la que el juez confiesa las razones que le han
movido a tomar la decision concreta. Razones que han de ser
necesariamente juridicas, ya que la sentencia Unicamente puede
basarse en Derecho."#

Ahora bien, partiendo de la idea de que el Derecho es en si
mismo un objeto de interpretacién, expresado a través de
disposiciones normativas redactadas en un cierto lenguaje que por su
misma naturaleza da lugar a la ambigledad y vaguedad de sus
términos, aunado al hecho de que el juez antes de su posicidn
institucional resulta un intérprete unido o su propia historicidad, zes
posible hablar de una respuesta Unica para cada caso en particulare

La inseparable pluralidad de posibles significados que trae
aparejada consigo cada disposicion normativa en tanto se configura
como elemento objetivo de la interpretacion que necesariamente ha
de entrar en dindmica con el intérprete y el marco contextual del
proceso de significacion representado por los hechos, se devela asi
como una incertidumbre en tanto no hay un criterio prima facie que
legitime la eleccidn. Lo anterior no es consecuencia de la insuficiencia
de la falta de prevision del legislador o de su (in)capacidad para
expresar en términos adecuados lo que se pretende prever en
Derecho, sino que a final de cuentas “la insuficiencia de la ley no estd
provocada ocasionalmente por el legislador sino que es una cualidad
intrinseca e inevitable de ella misma.”23

La figura del juez cobra especial relevancia si se toma en
consideracion el hecho de que es su idea del Derecho al caso
aplicable, y a final de cuentas del Derecho en su conjunto, lo que le

hara formar la particular conviccidon de que el ordenamiento juridico

22 NIETO, Alejandro, Op. Cit. Pdg. 107.
23 |dem. P&g. 256.
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otorga una respuesta en tal o cual sentido al problema que ante el se
plantea. Es decir, el Derecho asi se dibuja como un marco de
posibilidades en su aplicacidn, que ha de ser resuelto para el caso en
particular como si de una univocidad se tratara, decisidon que a final
de cuentas recae en el juzgador. “Y como hay distintos jueces con
distintas convicciones relativas a los problemas de la justicia, asi
también hay distintas respuestas juridicas a las cuestiones planteadas
al Derecho."24

“Kelsen afirmaba, con toda correccion, que es un esfuerzo inutil
pretender fundar juridicamente una de esas posibilidades con
exclusion de otras, de ahi que, en realidad, la pregunta de cudl sea la
posibilidad correcta en el marco del derecho positivo no es una
pregunta tedrica-juridica, sino que es un problema politico."?

La postura de Kelsen es comprensible si se enfiende que este
afamado jurista considerén’o correcta una respuesta en tanto
estuviera dentro de la esfera positivizada del Derecho, siendo asi que
seria imposible distinguir entre decisiones igualmente vdlidas en razén
de su apego al Derecho positivo vy, en consecuencia,
circunscribiéndole un cardcter meramente politico a la decision
jurisdiccional.

En suma, si el requisito exigido por la seguridad juridica y la tutela
judicial efectiva es el de obtener en el proceso una respuesta fundada
en Derecho, pareciera ser que se refiere a una caracteristica formal,
puesto gue seria imposible asegurar una respuesta univoca, correcta e
ireductible, puesto que ni todos los casos concrefos son iguales y
todas las interpretaciones que de ellos se pudiera hacer tampoco o
son. Se insiste que esta cualidad del proceso es irreductible, si bien
pudieran encontrarse mecanismos para su control. Y es precisamente
la cualidad del proceso judicial de ser un proceso interpretativo lo que

abre espacio a la pluralidad de respuestas fundadas en Derecho, lo

24 SAAVEDRA, Modesto, "Jurisdiccidn Constitucion y Derecho”, Pag. 49.
25 SCHMILL, Ulises y COSSIO, José Ramén, Op. Cit. PAg. 68.
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gue en consecuencia permite hablar de un espacio de
discrecionalidad.

Asi las cosas, la funcion judicial, al tener una trascendencia real
en la esfera juridica de las partes, requiere de ser llevada a cabo con
la mayor inteligencia, cuidado, dedicacion y esmero posibles, puesto
gue los bienes tutelados por ella asi lo exigen. Al mecer los hechos
cuidadosamente en la cuna del Derecho, las exigencias de justicia
descansardn en el vaivén de la interpretacion judicial, logrando asi la

Ultima finalidad vy justificacion de la coaccién: la paz social.
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CAPITULO Il
SOBRE LA DISCRECIONALIDAD

1. La conceptualizacion de la discrecionalidad.

Si el tema fundamental de este andilisis lo constituye la llamada
discrecionalidad judicial, antes de entrar a su estudio en particular
conviene echar un vistazo a su género proximo, puesto que si bien el
dmbito judicial arroja elementos caracteristicos fundados en los
propios materiales juridicos con los que opera, las bases
fundamentales deben de estar justificadas en aras de convertirle en
una herramienta conceptual Util y consistente.

En esta tesitura, el género préoximo de la discrecionalidad judicial
estd constituido por la discrecionalidad, a la que pudiera significarsele
de enfrada como un sustantivo que se refiere a la cualidad de
discrecional?. Es decir, es posible referirse a una cosa como tal,
siempre que cumpla con la caracteristica particular de contar con la
distincion de hacerse libre y prudencialmente.?” Por lo tanto, lo
discrecionalidad se referird a un proceso, es decir, a un conjunto de
fases sucesivas que se habrdn de desarrollar de manera libre y
razonada.

Es precisamente esta nota de ser un proceso racional lo que le
permite al concepto ser aplicado y diferenciado de la arbitrariedad,
que es a suU vez un proceso contrario a la razén, que responde al

capricho mds que a la ponderacion de argumentos que le

26 Diccionario de la Real Academia de la Lengua. Voz: discrecionalidad.

27 Diccionario de la Real Academia de la Lengua. Voz: discrecional.
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conduzcan precisamente a demostrar que se cumple con el fin del
proceso. Porque a su vez, es pertinente aclarar que los procesos
discrecionales, si bien dotados de un dmbito de libertad, responden a
resulfados que se pretenden alcanzar, delimitados como una
posibilidad finita que habrd de ser concretada mediante el libre uso
de la prudencia.

En este sentido, conviene hacer una aproximacion al concepto
de discrecionalidad mediante la descripcidon de la relacién que sus
elementos significativos guardan, con la finalidad de poder llevar a
cabo el andilisis del todo a través del andlisis de sus componentes,
exhibiendo la dindmica que existe entre cada uno de ellos y la
configuracion practica que se obtiene a partir de ello. Por lo tanto, se
partird de la idea de que la discrecionalidad es la cualidad de un
proceso de eleccion sujeto a una pluralidad de soluciones correctas
posibles definidas de manera funcional.

Dicho de ofra manera, la discrecionalidad es la nota
caracteristica de un conjunto de fases destinadas a obtener una
decision que se formard a partir de un conjunto plural de posibilidades
definidas en tanto cumplen con el criterio delimitador racional que
para la decision se exige. En este sentido, la discrecionalidad es un
espacio donde conviven respuestas igualmente correctas y en el que
una de ellas serd elegida de manera libre por el decisor, y donde este
espacio estard delimitado de manera racional por todos aguellos
conceptos que encajen en el género proximo que define el dmbito
de discrecion. Renteria parece entenderlo de la misma manera: al
entender "“...que cuando de alguien decimos que tiene
discrecionalidad en sus acciones, ello significa nada mds y nada
menos que, él (o ella) tiene la posibilidad de escoger entre diferentes
alternativas acerca de la estrategia para conseguir un determinado

fin."28

28 RENTERIA, Adridn, Op. Cit. P4g. 37.
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Con lo anterior en consideracion, se pueden identificar tres
elementos caracteristicos de la discrecionalidad, que serdn
adecuados vy suficientes para explicarle en su configuracion, puesto
qgue abarcan todos los puntos fundamentales de ella. Es decir, se
buscard que con la conceptualizacidon de las notas caracteristicas del
término se puedan sentar las bases para un andlisis individual de cada
una de ellas con el fin de explicar el todo. Expresado de manera mds
bien coloquial, se trata de separar los gajos de la fruta con el fin de
percibirle en su interior. Los tres elementos referidos son la decision, la
razén de ser de la decision y la pluralidad de posibles decisiones.
Como es de notarse, se crea el andlisis alrededor de la decision,
puesto que la nota mds fundamental de la discrecionalidad es la de

ser un proceso de libre elecciéon.

1.1. La necesidad de realizar una eleccion. La decision.

Como primer rasgo caracteristico de la discrecionalidad es
preciso mencionar el de la necesidad de realizar una eleccion, es
decir, de llevar a cabo un juicio valorativo para tomar una
determinacién requerida conforme a cierto criterio. El proceso, por lo
tanto, es de naturaleza practica, puesto que se trata de determinar en
mayor o menor medida la respuesta a un planteamiento que se pone
sobre la mesa y en donde hay una pluralidad de elecciones que
pudieran considerarse satisfactorias en cuanto cumplen con el minimo
reguerido para ser consideradas como tal.

Al usar el vocablo eleccion se da cuenta de la facultad de
elegir por medio de la seleccion, es decir, de elegir una entre varias
posibilidades. En este caso, mds que hablar de elegir se debe de
hablar de seleccionar, en tanto si bien esta Ultima forma parte del
género de la primera, es mds precisa en tanto se refiere a la eleccion
hecha a partir de una pluralidad de posibilidades, sin que la voz de Ia

primera haga distincién en esta manera. Pues bien, si elegir se refiere a
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realizar una decision, seleccionar se refiere a realizar una decisién a
partir de una pluralidad de opciones posibles. En consecuencia, si
elegir implica hacer una eleccion, seleccionar implica ademds de ello
una especifica manera de llevar a cabo dicha eleccidon, es decir, a
partir de una gama de posibilidades.

Con lo anterior en consideracién, el proceso discrecional se
revela como un proceso electivo en cuanto a su finalidad y selectivo
en cuanto a su modo: se trata de realizar una eleccidn mediante la
seleccion de una entre varias posibles. Cabe hacer la aclaracion de
que la eleccion a redlizar, para entenderse como de un pProceso
discrecional, debe ser una eleccidn correcta, entendido esto como
una eleccion adecuada y posible conforme a un criterio evaluativo.
De igual manera, las posibilidades no elegidas deben considerarse
igualmente como correctas, si bien en mayor o menor grado. De otra
manera, podriamos caer en la sinrazdén de considerar a un proceso
como discrecional al sostener que se selecciona una respuesta a partir
de una pluralidad infinita de elecciones formada por el conjunto de
respuestas tanto correctas como incorrectas. Es precisamente esta
pretension de correccion lo que diferencia a un juicio discrecional de
un juicio arbitrario.

En definitiva, el primer rasgo caracteristico de la
discrecionalidad es entonces la necesidad de elegir una respuesta
posible desde un dmbito de respuestas posibles, teniendo entonces el
decisor la libertad de inclinarse por una o por la otra. Si en realidad el
margen de apreciacion no fuera libre al no contar con otra alternativa
de eleccidén, no podria hablarse de la necesidad de seleccionar,
siendo entonces que no habria necesidad de elegir, puesto que la
eleccion ya fue determinada por la racionalidad. Es decir, se puede
hablar de respuestas correctas y Unicas que no solo podrdn ser
elegidas, sino mds bien tendrdn que ser elegidas si se quiere cumplir

de manera correcta con el pardmetro que exige la decision.
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A modo de poner un ejemplo, si se le pregunta a una persona
sobre su estado civil desde la dptica de cierto ordenamiento juridico, y
dicho cuerpo normativo Unicamente admite la ostentacion de un
estado civil, en realidad no hay espacio para la discrecion en la
eleccién de una respuesta correcta, puesto que las reglas del juego
dictan que solo un determinado estado civil le corresponde @ una
persona. Si bien la persona tiene siempre la facultad de dar una
respuesta que no sea concordante con la realidad, no puede
considerarse a esa respuesta como posiblemente vdlida en tanto no
cumple con los criterios de racionalidad impuestos, es decir, no
cumple con la funcidn de la decision de arrojar una respuesta
correcta. Por lo tanto, en esta cuestion no podria hablarse de
discrecionalidad, puesto gue no existe la necesidad de elegir una
respuesta correcta, sino simplemente de reconocerle como tal a la
Unica que hay. Es decir, el elemento de libertad de decision no puede
desarrollarse en tanto que no puede moverse de una a ofra respuesta,
sino gue se encuentra indefectiblemente atado por la racionalidad

que se exige.

1.2. La funcidn delimitadora del dmbito de lo discrecional. El
criterio de funcionalidad.

Si se sostiene que el primer elemento que conforma la
discrecionalidad es el de la necesidad de elegir, éste va de la mano
con la finalidad que persigue el proceso discrecional, puesto que
responde a la puerta de posibilidades que este Ulfimo ha de
considerar correctas para su adecuacion.

Por criterio de funcionalidad hay que referirse al marco que
delimita la correccion de la eleccion, en tanto se encuentra dotado
de un significado en parte determinado por los juegos del lenguaje y
en parte determinado por el intérprete. Asi, a partir de una

interpretacién de lo requerido por el criterio de funcionalidad que
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hace las veces de significante, el intérprete valora las posibilidades de
significado y escoge una de entre varias.

En consecuencia, es a partir de la interpretacién del criterio de
funcionalidad que el decisor podrd determinar si el proceso de
decision es discrecional o no, es decir, si ofrece una posibilidad de
respuestas correctas o en redlidad su valoracion selectiva no formara
parte del proceso en tanto el criterio de funcionalidad solo admite
una Unica respuesta como correcta.

Retomando el ejemplo anterior, el criterio delimitador de la
decision vendria a ser dado por el término “estado civil de la
persona”, definido incluso de manera mds detallada al referirse a
ciertas reglas del juego que doten de referencia a la respuesta que se
espera. Asi, a partir de su comprension, dada en parte por el término
mismo expresado conforme a ciertas reglas del lenguaje y en parte
por las precomprensiones del intérprete del término, el criterio
delimitador arrojard como posible respuesta correcta solo una, siendo
asi gue no serd necesario elegirle, sino simplemente reconocerle como
tal.

A efectos de ilustrar de manera mds simple la existencia del
elemento en cuestidn, piénsese en el siguiente escenario de
discrecionalidad: a Usted se le ha encomendado la decoracion de
una pared, pidiéndole especificamente que la pinte de verde. A partir
de la necesidad practica de pintarla, llega entonces el momento de
escoger en definitiva el color especifico que ha de llevar, siendo
entonces una gran sorpresa el llegar a la tienda especializada y
observar que cuentan con una infinidad de tonalidades del verde:
verde loro, verde manzana, verde botella, verde seco, verde marino,
verde claro, verde oscuro, verde cazulado et al, amén de otra
cantidad considerable de rojos, amarillos, azules y demds
componentes de la paleta de colores. 3Qué tono se ha de elegire

s Cudl serd el correcto? Teniendo en consideracion que en este caso
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en especifico el criterio delimitador de la decision se configura por el
término "verde" y éste admite racionalmente la calificacion de todas
sus tonalidades como correctas en tanto verdes (si bien cada una con
distintos matices, pero teniendo en comun que todas ellas son, a final
de cuentas, un tipo de verde), estd claro que se estd ante una
decision discrecional en tanto existe una pluralidad de respuestas
correctas, teniendo entonces el decisor la libertad de escoger una
entre ellas.

En consecuencia, es precisamente el criterio delimitador de la
decision lo que ha de definir si se le puede considerar como
discrecional o no, en tanto se erige como el pardmetro de la
posibilidad de respuestas correctas. Si admite mds de una como tal, es
entonces una eleccion disc¢recional, que necesitard de la seleccidn
como medio de darle respuesta a la pretension interpretativa. En
suma, el criterio de funcionalidad se manifiesta como la razén de ser
de la decision, en tanto necesita una valoracion por parte del
intérprete que defina si se encuentra ante una gama de posibles
respuestas o en realidad la correccién del criterio se encuentra

limitada a una posible.

1.3. La pluralidad de posibles elecciones.

El tercer elemento de la discrecionalidad o conforma la
pluralidad de posibles elecciones que se adecuan al criterio de
funcionalidad de Ila decision. Es Unicamente a partir del
reconocimiento de una pluralidad de posibilidades que se puede
hablar de la discrecionalidad, en tanto la existencia de una Unica
respuesta correcta habria de eliminar la libertad de eleccion del
decisor, rasgo caracteristico y definitorio de la discrecionalidad.

Si se estableciéd que el marco de posibilidades de correccidn se
encuentra dado en razén del criterio de funcionalidad, los elementos

que se encuentfran dentro de ese marco se caracterizan por cumplir
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con la proposicidn enunciada, es decir, comparten el rasgo comun de
ser posibles respuestas correctas, disponibles para el decisor dentro de
ese espacio de libertad de eleccidn con el que cuenta. Entendida asi,
la pluralidad de decisiones hace posible la seleccidn de una de ellas,
con la finalidad de dotar de contenido al criterio de funcionalidad
propuesto.

Es solo o partir del reconocimiento de esta existencia de
posibilidades que se puede hablar de una decision como discrecional,
puesto que la eleccidon de una respuesta implicaria la exclusion de las
demds, a pesar de que ellas en potencia también podrian haber sido
elegidas. Es decir, se trata del egjercicio de la libertad del decisor,
constrenido a partir del marco de posibilidades, pero con la
capacidad de seleccionar la que considere apropiada.

Si las posibilidades que conforman esta gama de lo posible se
pueden caracterizar todas ellas por cumplir con el nivel de correccion
que el criterio de funcionalidod requiere, a su vez su diferenciacion
responde a un criterio delimitador diverso del que se pretende,
pudiendo entonces hablar que todas ellas son iguales en razén del
criterio delimitador de la decision discrecional, pero a la vez pueden
ser diferentes en razdn a cualquier otro criterio irrelevante para la
decision. Es decir, esta pluralidad electiva se compone de
posibilidades que son tanto iguales como diferentes.

Retomando el ejemplo de la pared verde, se entiende asi que
todos los distintos tonos de verde son iguales en tanto verdes, pero
diferentes en tanto que cada uno de ellos cuenta con una intensidad
mdas o menos clara, por mencionar otro criterio de evaluaciéon. Es
decir, son iguales en tanto todos ellos cumplen con el criterio de
funcionalidad de ser verdes, pero son diferentes en fanto no son
idénticos en su composicion.

Ahora bien, el tamano de la pluralidad de elecciones bien

podria ser evaluado en términos cuantitativos, abriendo asi la
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posibilidad de hablar de una decisibn mds discrecional que ofra en
tanto que el niumero de respuestas que la primera admite como
correctas es mayor en comparacion con la segunda.

Ejemplificando lo anterior, podria hablar que la respuesta sobre
cudl es el mes favorito del ano del calendario gregoriano de una
persona es mds discrecional que la respuesta sobre cudl es su dia
favorito de la semana, en tanto que el universo de posibles respuestas
correctas a la primera decisién estaria limitado a 12 mientras que
sobre la segunda decision se tendrd un dmbito de eleccion
compuesto por 7 respuestas correctas.

En consecuencia, el criterio delimitador de la decision que
arrojard la gama de posibles respuestas puede identificarse como
pardmetro para hablar de ‘una decision mds o menos discrecional.
Esto tiene importantes repercusiones en |la importancia que debe de
darsele al segundo de los elementos de la discrecionalidad, puesto
que es a partir de su interpretacion y de la conciencia de las
posibilidades de significados que guarda que ha de llevarse a cabo la

decision.

2. Los fines de la discrecionalidad.

Una vez que se han observado a detalle los elementos
caracteristicos de la discrecionalidad, es preciso atender al contexto
teleolégico del uso de este tipo de decisiones, en aras de comprender
lo que en verdad se estd buscando cuando se acude a la
discrecionalidad como un proceso de distincion. En esta tesitura, cabe
definir de enirada a la discrecionalidad como un proceso de
significacién mds o menos libre que tiene por finalidad el de elegir una
opcién a partir de un nimero finito de ellas. Como se aprecia, a partir
de la teoria de la interpretacion se puede entender a la
discrecionalidad como la eleccion de un significado gue se encuentra

en funcion de un significante, mismo que se constituye como el
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material interpretativo del decisor a partir del cual habrd de llegar a la
respuesta correcta interpretativa. Es decir, la discrecionalidad es una
especie de traduccion de una proposicion a la realidad: a partir de un
parametro definido (criterio de funcionalidad) se le presenta al
intérprete un conjunto de posibles significados, todos ellos vdlidos en
tanto acordes con el criterio de racionalidad, de donde habrd de
seleccionar uno de ellos.

En este senfido, puede concluirse que la correccion de la
eleccién se encuentra definida de manera minima vy suficiente, puesto
que a través del criterio de funcionalidad se eleva a rango normativo
una de tantas caracteristicas que las posibles proposiciones de
significacion pudiera tener, dejando las otras cualidades de lado por
considerarlas irrelevantes en términos de la racionalidad que se
pretende. Es decir, la pluralidad de posibles soluciones al dilema
discrecional vienen definidas de manera minima, siendo que con el
solo cumplimiento de este minimo de requisito es posible considerarse
una respuesta  correcta,  siendo  irrelevante  cualquier  ofra
caracteristica que no forme parte del criterio de funcionalidad.

En suma, la finalidad de la discrecionalidad a partir de su andlisis
de ser un proceso interpretativo es precisamente el de dotar de
significado a la proposicion que servird de criterio de funcionalidad. Es
una suerte de traduccion libre de lo requerido de manera ambigua a
fravés de una respuesta concreta y correcta en tanto se adecua al
criterio genérico propuesto. Una vez que esto se comprende, puede
llegar a afirmarse que toda las elecciones comprendidas dentro de la
clase requerida por el criterio de funcionalidad son iguamente
correctas en tanto cumplen con el minimo de racionalidad. Entonces,
realmente no cabria hacer distincidn entre las respuestas en cuanto a
esta finalidad de la discrecionalidad, puesto que la respuesta elegida
seria suficiente en cuanto al pardmetro de evaluacion de la

correccion definido a partir del criterio de funcionalidad.
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Pudiera identificdrsele al anterior como el fin inmediato de la
discrecionalidad, es decir, el de dotar de significado al concepto
ambiguo gue requiere de ser decidido por su intérprete. Podria decirse
que este fin responde a la pregunta squé es lo que podria significar el
criterio de funcionalidad?, y se podria responder a partir de la 16gica
borrosa que delimita el espacio de la discrecionalidad, es decir, ese
dambito de respuestas posibles que efectivamente cumplen con el
requisito de ser respuestas correctas en tanto son una especie del
término discrecional que las define de manera genérica.

Sin embargo, a partir de un nivel de andlisis mds funcional,
cabria preguntarse cudles son los propdsitos utilitarios que persigue la
utilizacién de términos discrecionales para generar una elecciéon. En
este sentido, podric hablarse de motivos ulteriores que si bien no
condicionardn de entrada la pluralidad de respuestas posibles, si
servird como un criterio evaluador para de hecho elegir una de ellas.
Es decir, no delimita la libre decision, pero si establece pautas para
guiarle en una u otra direccién. Por lo tanto, el fin mediato de la
discrecionalidad puede ser definido como un metacriterio de la
decision, que funciona sobre el criterio de funcionalidad pero que no
le acota. Simplemente establece pautas para la decision, y no limites
a ella.

En consecuencia, pudiera hablarse de un fin mediato de la
discrecionalidad tendiente a dotar de significado una proposicion que
estd en juego con un criterio adicional, y que define pautas para la
seleccién sin condicionarle en cuanto a su racioncalidad. De esta
manera se puede hablar de que si bien el criterio de funcionalidad
define el dmbito discrecional y con este el numero de respuestas
posibles, todas ellas correctas, el metacriterio de evaluacion puede
arrojar pautas que definan la clase de razones que el decisor debe de
tomar en cuenta para decidirse por una u otra respuesta, sin afectar la

racionalidad de ellas, pero otorgdndole ademds un nivel de
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razonabilidad a la eleccidn. Es de tal suerte que el metacriterio viene a
constituirse como el fin mediato de la necesaria eleccién que se ha de
realizar en el dmbito de la discrecionalidad, puesto que dicha decision
habrd de cumplir con un fin especifico definido por el contexto de uso
de la disposicion discrecional. Es decir, el fin mediato de la
discrecionalidad puede ser visto como el de obtener una respuesta
correcta en tanto definida de manera minima por el criterio de
funcionalidad que ademds se adecue a determinada funcién de la
decision discrecional.

Para ilustrar este fin mediato piénsese en el ejemplo de la
decision discrecional sobre cudl es el mes favorito de una persona,
agregdndosele el criterio extradiscrecional sobre cudl es su mes
favorito para visitar la alberca municipal de su ciudad. Tomando |os
elementos anteriores, puede definirse que el fin inmediato de la
decisidon discrecional es el de traducir la proposicion significante “mes
favorito para visitar la alberca municipal”, lo que arrojard un universo
de posibles respuestas definido a partir de todos aquellos elementos
gue efectivamente pudieran considerarse como meses, es decrr,
como respuestas minimamente correctas. Es  decir, se sigue
manteniendo el minimo de racionalidad en tanto cualguier mes
puede ser una respuesta correcta al no contrariar los limites inherentes
a la decision que se ha de tomar. Sin embargo, se le estd guiando al
decisor discrecional en tanto a que se establece un metacriterio sobre
la decisidon, es decir, a hacer su eleccion a partir de las razones que lo
leven a determinar el mes en tanto es su favorito para visitar la
alberca municipal. Es decir, no se le limita su universo de respuestas
posiblemente racionales, pero se le dan pautas para la eleccion que
habrd de valorar de igual manera y a partir de ellas definir una
respuesta.

Si el criterio de funcionalidad define la racionalidad de la

decision al establecer el pardmetro de lo minimo y con ello define
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cudles son las respuestas correctas y cudles las incorrectas, el
metacriterio de la discrecionalidad viene a dictar el sentido de las
razones que habrdn de tomarse en el ejercicio de la libertad de
decision, guiando la respuesta hacia un fin especifico pero sin
menguar la correccidon. En este sentido es que puede hablarse de
razonabilidad de la discrecionalidad, entendida ésta como la
adecuacion al metacriterio discrecional que la decisidon exige. Por lo
tanto, retomando el ejemplo de la alberca municipal, la respuesta
correcta podrd ser tanto junio como diciembre, mientras que la
razonabilidad de la eleccion serd la medida de la coherencia entre el
metacriterio de la funcionalidad y la eleccidén que efectivamente se
hace. De fal suerte, la eleccion del mes de junio serd racional
tomando en cuenta que es un mes de entre tantos otfros, pero
ademds serd razonable si el decisor optar por esta respuesta tomando
en consideracion que su criterio de favoritismo se define a partir de la
alta temperatura que impera en el ambiente, siendo el mes de junio el
de mayor temperatura de entre todos los demds. Si en cambio, con
este mismo criterio para definir su mes favorito se encuentra que Ia
respuesta discrecional por la que opta es la de decir enero,
definitivamente se puede hablar que su respuesta es correcta en
tanto enero es un mes y cumple asi con el criterio minimo de
racionalidad definido por el criterio de funcionalidad, pero la
respuesta no puede considerarse razonable en tanto es incoherente
con las razones que llevan a definir el metacriterio otorgado por el
contexto de la discrecionalidad, toda vez que enero es el mes mas frio
del ano.

Este fin mediato de la discrecionalidad pone el acento en el
decisor y en las razones que ha de tomar para guiar su decision, sin
embargo, esto no implica que el nivel de racionalidad de la respuesta
se modifique. Lo gque se define con el metacriterio de funcionalidad en

realidad es el nivel de razonabilidad de la decision, definido éste
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como la adecuaciéon entre las razones que se otorguen para justificar
la decision que no solo respondan al criteric de funcionalidad, sino
que ademds respondan al metacriterio de funcionalidad definido por
el contexto de la decision.

Solo comprendiendo lo anterior es que se puede hablar de que
una respuesta es mdas correcta que otra, calificativo que en realidad
implicard que una respuesta es mds razonable que otra, pero no asi
mas racional. En este sentido, la caracteristica general de las posibles
respuestas dentro del marco de posibilidades vendrd definida por la
racionalidad del criterio de funcionalidad (es decir, la caracteristica
relevante para considerarles como respuestas correctas al cumplir con
el minimo exigido), mientras que la diferenciacién entre unas y otfras
vendrd dada a partir de ‘la razonabilidad de un metacriterio de
funcionalidad que se encaja dentro del contexto de la decision
discrecional, oforgando pautas al intérprete para decidirse en tal o
cual sentido, es decir, criterios de razén para la decision. En
consecuencia, una respuesta serd mds razonable que otra en tanto
que se las razones que llevaron a su eleccion son coherentes con el
metacriterio de funcionalidad de la discrecionalidad.

Sin embargo, es importante recalcar que el metacriterio de
funcionalidad apelard a las razones que el decisor discrecional debe
de tomar en consideracion para ejercer su libertad de eleccion,
otorgdndole asi criterios para definir la seleccidn de las posibles
respuestas, es decir, para diferenciarles en tal o cual sentido. Si la
racionalidad dada por el criterio de funcionalidad establece el
minimo de correccidn, la razonabilidad dada por el metacriterio de
funcionalidad establecerd el mdaximo de correccion.

Es decir, a partir de estos dos limites se puede definir al dmbito
de la discrecionalidad como un espacio gradual en donde las razones

son definidas de manera minima por un criterio de funcionalidad y

evaluadas a partir de un metacriterio de funcionalidad, en donde se

49



CapituLo i
SOBRE LA DISCRECIONALIDAD

especifican razones adicionales para considerar a una respuesta
como mds adecuada que otra. El criterio de razonabilidad apela a la
voluntad del intérprete, que para la adecuacion de la respuesta
correcta habrd de tomar en consideracién dichas pautas para la
eleccion, sin que ello implique la modificacidén de la correccion
racional de la decision. En este mismo sentido parece apuntar Gillian
al aofirmar que “indefectiblemente, el arbitrio es una cuestion de
grado.”? Estas ideas hacen eco con lo que ya se expuso en lineas
arriba al argumentar que la decision discrecional hace referencia a un
proceso para llegar a ella, es decir, es "una racionalidad de
procedimiento, no de resultado.”0 Si bien el respeto a la regla de la
toma de decision definida por el criterio delimitador arrojard como
resultfado una respuesta coherente y racional en esos términos, la
discrecionalidad no asegura la correccidbn de una respuesta
entendida como la Unica correcta, sino que establece los paradmetros
para asegurar que dicha respuesta es coherente con la proposicion

interpretativa de la cual se genera.

3. Las dimensiones de la discrecionalidad.

Ahora bien, a partir de los fines ya esbozados en los que se
mueve la discrecionalidad, cabe resaltar dos dimensiones de andilisis
que precisamente atienden a los fines inmediatos y mediatos de la
discrecionalidad, es decir, a su racionalidad y a su razonabilidad. De
esta manera se configuran los elementos que han de dar cuenta de la
valoracion de la correccidon de una respuesta en tanto forma parte
del dmbito de lo discrecional definido por el criterio de funcionalidad y
atiende al metacriterio de funcionalidad exigido para guiar las razones

del intérprete.

2 Citado por NIETO, Alejandro, Op. Cit. P&g. 222.
30 |dem. Pag. 332.
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Se considera prudente establecer las dimensiones de andlisis por
razones de conveniencia con el presente proyecto, puesto que a
partir de la definicion de las dimensiones de la discrecionalidad se
podrdn traspasar los conceptos en el estudio de la discrecionalidad
judicial, identificando de manera clara los elementos en juego en una
y ofra dimensidon. Valga pues el aporte tedrico en aras de convertirlo

en una herramienta prdctica de andilisis.

3.1. La dimension de lo elegible.

En este nivel de andlisis, se dard cuenta del criterio de
funcionalidad de la discrecionalidad, haciendo referencia a la
existencia de una pluralidad de posibles soluciones que corresponden
a la caracteristica minimé&  exigida por la decision. Es decir, la
dimensién de lo elegible engloba a todas aquellas opciones plausibles
para la decision, siendo repercusion la exclusion de todas aquellas
otfras opciones que no cumplen con el nivel de racionalidad exigido
por la decision. En consecuencia, dentro de este nivel de andlisis se
apela a los limites de la decisidon, exigiendo su adecuacion con los
criterios que resultan de la interpretacidn de la proposicion
discrecional que habrd de ser decidida a partir de su percepcion
como una categoria que admite una pluralidad de elementos
correctos al formar parte de ella en el nivel I6gico.

En suma, la dimension de lo elegible da cuenta de la
racionalidad que se crea a partir del proceso interpretativo del criterio
de funcionadlidad. Ahora bien, cabe recalcar que la racionalidad de
la que se habla se configura asi como el minimo exigible a la decision,
pudiendo variar la decision discrecional en atencidn a los
metacriterios que para ella se den y la interaccidn que el decisor
guarde con ellos. "En definitiva, la racionalidad es dialdégica y consiste

en la posibilidad objetiva de que los argumentos sean aceptados por
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todo el mundo,”3! puesto que el criterio de funcionalidad ha de
marcar el nicleo duro de la dimension de lo elegible, es decir,
englobard a todas las respuestas correctas con pretension de
correccion objetiva, es decir, independiente del decisor.

En este sentido, se comprende que “la racionalidad exige la
adecuacion de las decisiones a determinadas reglas o principios,
entre los que se encuentran la Iégica deductiva, la eficiencia, |a
coherencia y la consistencia.”3? Al ser el criterio de funcionalidad una
periferia dura, resultado del proceso inferpretativo por parte del
decisor, se erige como la regla determinante de la racionalidad, a la
que la razonabilidad de la decision ha de respetar, ameén de incluir
ofros criterios evaluativos que sirvan para determinar la decision en
concreto.

En resumen, la dimension de lo elegible darad cuenta de la

pregunta 3Qué es lo que se puede elegir?

3.2. La dimensidn de lo elegido.

En este nivel de andlisis se dard cuenta de los metacriterios que
guian a la decisiéon, que si bien es cierfo que no la imponen como tal,
ofrecen pautas para que el decisor funde las razones para justificar su
voluntad en tal o cual sentido. Es decir, reconociendo la libertad que
el proceso discrecional ofrece, sitUa al decisor en el marco de
posibilidades y ofrece criterios adicionales para de hecho elegir una
de las posibles respuestas correctas. Y es precisamente esta
caracteristica de guiar a las razones que el decisor ha de fomar en
cuenta a la hora de hacer su decision que se puede hablar de
razonabilidad, puesto que los metacriterios de la funcionalidad
precisamente atanen a las razones que deben de considerarse como

pautas para la accidon.

3t SAAVEDRA, Modesto, “Interpretacion del Derecho y Critica Juridica”. Pag. 119.
32 NIETO, Alejandro, Op. Cit. P4g. 339.
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A partir de este nivel de andlisis de la discrecionalidad es que se
responde a la pregunta sComo es que de hecho se elige una de las
posibles elecciones? Es decir, es un criterio sobre el criterio, por lo que
efectivamente se le puede referr como metacriterios de la
funcionalidad de la discrecion.

Estos criterios de razonabilidad han de ir dirigidos hacia el fin que
se persigue con la interpretacion del concepto discrecional, por 1o
gue de cierta manera obligan al decisor a fundar sus razones con
base en ellos. Si bien es cierto que el decisor a final de cuentas esta
obligado a ejercer su libertad dentro del marco de posibilidades
dibujado por el criterio de funcionalidad, no menos cierto es que el
proceso discrecional necesita de justificaciones que vdlidomente
demuestren que la opcién® elegida es plausible por fundarse en la
racionalidad, es decir, en la dimensién de lo elegible. Si la exigencia
del proceso discrecional ademds es tal que le impone al decisor o
razon de justificar por qué es que se ha elegido una de entre tantas
posibles a partir de pautas extradiscrecionales, es entonces que entra
en juego la razonabilidad de la eleccion. De tal suerte, los argumentos
que se exteriorizardn para dar cuenta de la razén de la decision en
concreto con exclusion de las demds posibles se encontrardn
fundadas en dichos metacriterios de razonabilidad, por ser éstos los
guias de la decision concreta.

En consecuencia, la existencia de metacriterios de
funcionalidad en el proceso discrecional dan cuenta de la
razonabilidad de la decisidon, siendo asi posible evaluar que una
decision es mdas o menos adecuada conforme a dichos criterios que
otra, si bien ambas pudieran ser posiblemente elegidas: “La
razonabilidad adquiere importancia como criterio de evaluacion de la

decisiéon adoptada, cuando esta decision es conforme con los criterios
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de la racionalidad practica. Por ello la razonabilidad es un criterio mdas
penetrante de evaluacion de las decisiones...”33

Entendido de esta manera, una decisidon serd razonable en la
medida en gue se adecue al metacriterio que rige a la decisidon, con
independencia de que dicho metacriterio sea exigido por el dmbito
discrecional mismo, puesto que es a partir de las razones justificantes
de la decision en concreto en que se podrd apreciar el metacriterio
que sirvié de guia para el ejercicio de la liberfad de decisién. De tal
suerte, la pregunta sobre cémo es que se ha llevado a cabo la
eleccion en concreto estard fundada en un porqué, capaz de dar
razones que demuestren el metacriterio del decisor. En este sentido,
siempre que existan razones que justifiquen la decision se estard en
condiciones de evaluar la rdzonabilidad de ella, al poder comparar la
coherencia entre las razones que se den y el metacriterio elegido.

A manera de ejemplo, si a alguna persona se le pide que
mencione cudl es su dia favorito de la semana, la esfera de lo elegible
dard cuenta del dmbito de posibles respuestas a elegir (cualquiera de
los 7 dias de la semana), mientras que la esfera de lo elegido dard
cuenta de las razones por las que la persona ha elegido el lunes,
mismas gue se compondrdn de argumentos tendientes a demostrar
que efectivamente dicho dia le resulta placentero o especialmente
agradable. Apelando asi al criterio de la racionclidad “dia de la
semana’ compuesto ademds por el metacriterio de la eleccion, que
en este casd serd el del calificative “favorito”, se puede apreciar
como la decisién en realidad es discrecional al existir un cUmulo de
posibles respuestas de las que se ha de elegir una a partir de un rasgo

caracteristico extra de una de ellas.

33 Loc. Cit.
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1. La decisién sobre los hechos es de cardcter discrecional.

Una vez que se ha analizado el género proximo de la
discrecionalidad judicial, esto es, la discrecionalidad en general, es
tiempo de entrar al andlisis del proceso interpretativo judicial con el fin
de argumentar sobre la hipdtesis de trabajo del presente: el proceso
judicial es de indole valorativa al encontrarse afectado de
discrecionalidad durante su desarrollo, siendo asi que el juez, lejos de
la aplicacién mecdnica gque supone el paradigma positivista legalista,
se encuentra en el ejercicio de la libertad de decision que el sistema
procesal judicial le permite.

Con el fin de analizar el proceso judicial en su conjunto como un
proceso discrecional, se pretende estudiarlo en dos secciones: Ia
primera relativa a la decisidon sobre los hechos vy la segunda relativa a
la decision sobre el derecho aplicable a esos hechos. Porgque es
pertinente recordar que el proceso judicial se puede definir a partir de
su concepcion como la aplicacién que del Derecho hace el juez a un
caso en concreto presentado ante él. Es decir, la jurisdiccion es la
potestad para dictar el Derecho aplicable, percibido como una
norma  general y abstracta, sobre unos hechos particulares vy
concretos. Partiendo de esta idea, la primera tarea judicial consistird

en recabar la premisa de hecho que servird para identificarle con su
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prevision en el Derecho a través de un supuesto de hecho juridico,
que tendrd determinadas consecuencias juridicas.

Asi las cosas, hay que partir de la idea tradicional imperante en
el proceso judicial de que precisamente la funcion del juez responde
al impulso procesal de las partes, particularmente de la demandante,
gue reclama el dictado del Derecho sobre unos hechos. Esta
demanda de la aplicacidn del Derecho con su correlativa
contestacion tiene como objetivo darle a conocer al juez los hechos
sobre los que versard la cuestion juridica a dilucidar. Lo anterior, como
ya se hizo mencion en el Capitulo |, encuentra su expresion en el
aforismo Da nihi factum, dabo tibi ius, que precisamente se refiere a la
obligacién del juez de dictar el Derecho a partir de una particularidad
factica.

En suma, esta quaestio facti se refiere a la necesaria
dilucidacién de los hechos puramente facticos, libres de calificacion
juridica, con la intencidn precisamente de que el juez, perito en
Derecho, reconozca su configuracion en el ordenamiento juridico a
partir de su encuadre dentro de una de las categorias juridicas
expresadas en los presupuestos juridicos de hecho y a los que el mismo
ordenamiento les reconoce sus correspondientes consecuencias
juridicas.

Ahora bien, 3codmo es que el juez habrd de determinar la
realidad fdctica a la que se le pretende arropar con el disfraz de lo
juridico?2 Si se parte del supuesto logico de que los hechos
acontecieron en el pasado, es imposible la apreciacién directa por
parte del juez de la realidad a la que las partes ahora reclaman Ia
aplicacion del Derecho. Es decir, los mecanismos de percepcion
directa de la realidad por parte del juez son ajenos a las posibilidades
facticas dentro del proceso. Necesariamente se tendrd que recurrir a
otros métodos que le permitan al juez hacerse del conocimiento de los

hechos que han pasado y gue requieren su cdlificacion juridica. El

56



CapituLo il
SOBRE LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL EN LOS HECHOS

mecanismo propuesto por el proceso juridico se constituye asi por los
hechos probatorios, que no son sino los hechos que pretenden
demostrar a través de su vinculo con el pasado la realidad que de
hecho acontecié, permitiéndole asi al juez partir de una idea factica
para encontrar su correspondencia en lo juridico. Reconocidas en la
jerga de la dogmdtica procesal como pruebas, estos hechos
probatorios tienen la finalidad de hacer de la percepcién del juez una
idea convincente y plausible de los hechos, permitiéndole asi el
correcto dictado del Derecho. Tal y como afirma Daniel Mendonca,
los hechos probatorios son hechos tendientes a ser apreciados por el
juzgador:

“"En la determinacién de la quaestio facti, el juzgador depende de las
pruebas, elementos emanados directa ¢ indirectamente de la
redlidad a investigar y que, apreciados por aguél, lo conducen a
aceptar que dicha realidad ha tenido determinadas propiedades. "3

En el desahogo de esta quaestio facti, los ordenamientos
procesales modernos le reconocen al juez la facultad de mejor
proveer dentro de la investigacién de los hechos facticos con la
finalidad de arrojar en proceso tantos hechos probatorios como sean
suficientes para formar la conviccion del juez de gue los hechos asi
pasaron en la readlidad, es decir, para poder establecer una
correspondencia con lo demostrado en sede procesal y o
acontecido en el pasado.3s

Sin embargo, el proceso de reconstruccion de la realidad
guarda limites epistemoldgicos que evidencian que la realidad factica
que acontecié en el pasado solo podrd ser conocida por el juez @
manera de induccién, es decir, mediante la apreciacion de hechos

particulares que refiejen una realidad general. Es decir, a lo mas que

34 MENDONCA, Daniel, “Aplicacién de Normas y Resolucién de Casos” EN: VAZQUEZ,
Rodolfo, FIX-FIERRO, Héctor, CARBONELL, Miguel (Compiladores), *Jueces y Derecho”
Editorial Porrda, UNAM. México, 2004. PAg. 278.

35 Por mencionar algunos ejemplos: Articulos 49 y 387 del Codigo de Procedimientos
Civiles para el Estado de Nuevo Ledn. Articulos 181, 220 y 359 del Cdédigo de
Procedimientos Penales para el Estado de Nuevo Ledn.
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puede aspirar un hecho probatorio A es ¢ inducir en el juez una
racional probabilidad de lo que estd demostrando realmente
acontecid, pero esto no significa que no pueda presentarse ofro
hecho probatorio B que contrarie con mayor fuerza lo demostrado, es
decir, que ofrezca razones que formen una mayor conviccién en el
juez de que lo que realmente acontecid es lo demostrado por B y no
por A. Es decir, a través de los hechos probatorios en el mejor de los
casos se puede hablar de una presuncidon de probabilidad, con
contingencia de certeza:

“La determinacién de los hechos es el resultado de una operacion
mental inductiva y probabilistica... De las mismas pruebas y de los
mismaos hechos se puede llegar a resultados distintos, varios de ellos
fiables con un grado de probabilidad que no siempre es facil de
establecer con precision. Las narraciones que ofrecen las partes
suelen ser plausibles, tiene un cierto grado de probabilidad de ser
correctas. Y aunque el juez nunca puede estar seguro, fiene que
inclinarse necesariamente por una de ellas (o por la que él construye
por su cuenta) sin otra razén que la de considerar que es la mds
fiable.”3¢

Ahora bien, partiendo de esta idea se dibuja el primer
argumento que demuestra que la apreciacion de la realidad factica
con miras a arroparle de lo juridico es de hecho una decision
discrecional, puesto que la verdad factica habrd de ser demostrada,
si bien por via inductiva, a través de estas pruebas que tendrdan por
finalidad formar la conviccién en el juzgador de que los hechos que se
declaren como verdaderos para efectos del proceso encuentran su
correspondencia en el pasado con lo que efectivamente acontecid.

Conviene ahora repasar el andlisis de la decision de los hechos
como un proceso discrecional a través de la bidimensionalidad a la

que se hizo alusidon en el Capitulo |l.

3% NIETO, Alejandro, Op. Cit. Pags. 183-184.
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2. La dimensidn de lo elegible en los hechos.

Al hablar de la racionalidad en los hechos se hace referencia a
todo ese cumulo de probabilidades que son fijadas por el criterio de
funcionalidad de la decision discrecional que determina cudl es la
caracteristica minima que habrd de corresponder a todas y cada una
de ellas. De esta manera, la dimensidn de lo elegible dard cuenta
sobre los criterios minimos exigidos a la decision que haga finaimente
el juez y que vaya a considerar como la verdad factica de lo
acontecido. Es preciso recalcar que esta verdad fdactica adn no
encuentra su encuadre en lo juridico, es decir, se refiere puramente a
hechos tal y como aconfecieron en la realidad con independencia
del tratamiento juridico que les vaya a corresponder.

En este sentido, la dimensidon de lo elegible estarad conformada
por todas aquellas realidades que se pueden desprender a partir de la
induccidon de los hechos probatorios. Es una esfera con pretension de
objetividad en tanto la racionalidad ha de estar regida por las reglas
de la logica que permea el razonamiento inductivo. Si se parte de Ia
idea de que los hechos probatorios serdn apreciados en cuanto a su
iter con la realidad en razén de la induccidon que acarrean, se refuerza
la idea de que ellos generan la probabilidad de que una realidad en
especifico ha acontecido. Sin embargo, el cardcter potencialmente
infinito del nimero de hechos probatorios que el juez habrd de tomar
en consideracion a la hora de acertar en la decision final sobre los
hechos especificos, dibuja una esfera de lo elegible compuesta por la
racionalidad de los hechos probatorios en relacion con lo expuesto
por las partes.

Valorar una prueba suponer saltar de unos hechos indubitablemente
conocidos (la narracién de un testigo} a ofros hechos desconocidos (si
el actor habia estado poseyendo pacificamente el inmueble tal como
ha declarado el testigo) cuya redlidad se infiere en términos
probabilisticos (es mds o menos probable la narracion de los testigos) y
de ellos se puede inducir judicialmente la posesion. La racionalidad
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estriba cabalmente en la aceptabilidad de ese salto, de ese cdlculo
de probabilidades.?

Ahora bien, si los hechos probatorios pretenden demostrar la
realidad, y esto solo puede hacerse a través de la induccién, existe
una serie de requisitos minimos que ellos han de sostener para poder
tenerles como racionalmente conducentes a la verdad. Es decir, son
reglas bdsicas que se constituyen como presupuestos de la
demostracion que pretenden hacer, puesto que cabe afirmar que los
hechos probatorios deben de guardar una relacion directa con la
realidad sostenida. Es de tal suerte que se pueden afirmar las
siguientes caracteristicas de los hechos probatorios para constituirse
como vdlidos a efecto de formar la dimensidon de lo elegible:

1. Que la demostracion que se pretenda realizar pueda
acontecer en la realidad. En efecto, los hechos probatorios deben de
tender a inducir para evidenciar hechos que puedan acontecer en la
realidad por ser fisicamente posible. En este sentido, cualquier
afirmacion gue se pretenda realizar a partir de hechos probatorios que
no pudiera haber acontecido por ser un hecho de realizacion
imposible en el plano fisico, queda descartado como formador de la
esfera de lo elegible. Por ejemplo, una prueba documental
fotogrdfica consistente en la imagen de un hombre flotando por los
agires no podrd arrojar elementos que constituyan la esfera de lo
elegible porque obviamente el evento no pudo pasar en la realidad,
por lo que la valoraciéon de la realidad factica que haga el juez tendrd
que prescindir de ese elemento como justificacion.

2. Que la demostracidon que se pretenda realizar guarde
relacién de coherencia con lo expuesto por las partes. Este es un
punto clave para evaluar la pertinencia de un hecho probatorio,
puesto que a fravés de la apreciacion que haga el juzgador del

hecho probatorio en relacién con lo expuesto por las partes como

37 Ibid. Pag. 254.
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efectivamente acontecido en la redlidad es que se podrd constituir
como un elemento formador de la esfera de lo elegible. Por ejemplo,
si las partes afirman que celebraron un contrato de compraventa
sobre un inmueble y una de las pruebas que se presenta es la
documental fotogrdfica consistente en la imagen de un coche en
posesion del actor, definitivamente el hecho probatorio no va a arrojar
elementos sobre la esfera de lo elegible porque no estard
demostrando de manera légica y/o inductiva la pretensidon de
posesion sobre el inmueble objeto de la quaestio factis.

3. Que la demostracidn que se pretenda realizar guarde una
relacion loégica vy directa con los hechos probatorios. No obstante que
la valoracion de la redlidad factica se hard a través de un proceso
inductivo, para gue el hecho probatorio pueda ser considerado como
formante de la esfera de lo elegible tendrd que demostrar de manera
directa una proposicion de la realidad tal que pueda ser considerada
como posible. Es decir, a fravés de un proceso de valoracion légico en
el que haya coherencia entre o que se presenta como prueba vy lo
que se pretende demostrar como probado, se puede concluir que
efectivamente el hecho probatorio cumple con su propdsito de arrojar
un elemento de posibilidad de la realidad, tendiente a crear en el juez
cierta conviccidn de la realidad. Por ejemplo, para el caso donde se
disputa el derecho de propiedad sobre un automovil, se presenta
como hecho probatorio una imagen fotogrdfica en la que se aprecia
a tres personas abordo del automovil en cuestion. A partir de ahi se
puede conformar una esfera de lo elegible que contenga como
posibles realidades que alguna de las personas en la imagen pudiera
ser el propietario del mueble, pero a partir de ese hecho probatorio no
se puede afirmar que alguna ofra persona lo sea (sin perjuicio de que
diverso hecho probatorio lo demuestre). En suma, se necesita una
relacion logica y directa entre el hecho probatorio vy la realidad que

pretende inducir.
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En suma, la esfera de lo elegible estard compuesta por todas
aquellas realidad que l6gica y posiblemente se desprendan de todos
los hechos probatorios presentados ante el juez. Aunque cabe afirmar
que de facto estos hechos probatorios no demuestran nada por si
solos, sino es la apreciacion logica del juez de todos y cada uno de
ellos que habrd de fijar el dmbito de lo posible. La esfera de lo elegible
se dibuja asi como un conjunto de posibilidades desde la que el juez
habrd de escoger una para efectos de considerarle como la verdad
factica y sobre ella aplicar el Derecho. Sobre este particular, Marina
Gascon Abellan afirma en el mismo sentido:

"En los planteamientos mds reflexivos de la actualidad se aprecia una
tendencia a concebir el juicio de hecho como la eleccidén de la
hipdtesis racionalmente mds atendible entre las  distintas
reconstrucciones posibles de los hechos de Ila causa; en
consecuencia, la verdad de los hechos nunca es absoluta sino que
viene dada por la hipotesis mds probable o sostenida por los mayores
elementos de confirmacién,”3

3. La dimension de lo elegido en los hechos.

Si como ya se vio en el apartado precedente, la dimensidon de lo
elegible da cuenta de todas las posibilidades de eleccién sobre la
verdad fdctica que ha de servir para cdlificarla juridicamente y
establecer las consecuencias de Derecho atribuibles a ella, la
dimensién de lo elegido precisamente da cuenta de cdmo es que se
va a elegir una de todas las realidades posibles. En este sentido, se va
a tratar del porqué se ha elegido una de entre tantas realidades
posibles, es decir, de las razones justificantes de la eleccion.
Evidentemente, esto reconduce a la valoracion de los hechos
probatorios como demostrables de los hechos pasados, es decir, de la
tarea de hacer una reconstruccion a partir de los hechos probatorios
con la finalidad de fijar la verdad factica a juzgar, toda vez que “la

verdad procesal factual, al igual que la verdad histérica, es el

3 GASCON ABELLAN, Marina, “Los hechos en el Derecho.” Marcial Pons. Espafia,
1999. PAg. 46.
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resultado de una hilacién de los hechos probados del pasado a partir
de los hechos probatorios del presente, mdas que una asercidn con
referencia directa al hecho juzgado."®

Como se instruyo en lineas anteriores, la dimensiéon de lo elegido
va a especificar los metacriterios sobre la decision, que precisamente
van a guiar al decisor en la eleccion que se haga de entre todas las
posibles. En sede judicial, la materializacion de la eleccién se va a
llevar a cabo a partir de la valoracion de los hechos probatorios,
asigndndoles el juez un mayor o menor grado de determinacion
probabilistica de la realidad que va a servir como base para la
calificacion juridica. En este sentido, la dimension de lo elegido
respondera al peso que el juez le dé a la totalidad de hechos
probatorios en su conjunto, para fijar la realidad a juzgar en uno u otro
término.

Al hablar de metacriterio se hace referencia a la cualidad de las
razones que servirdn para reforzar una hipdtesis de realidad que se
pretenda sostener. Y precisamente estas razones son justificantes de
alguna de las realidades posibles que se encuentren dentfro de la
dimensién de lo elegible. Por lo tanto, los argumentos podrdn ser mds
o menos fuertes en tanto sirvan para inducir la respuesta que se habrd
de tener por elegida, en atencion a la su fuerza para demostrarla alta
probabilidad de que una hipdtesis de trabajo en efecto haya
acontecido en la realidad. En este sentido, Mendonca sostiene que:

“Consiguientemente, los argumentos inductivos no pueden ser
calificados como “vdlidos" o “invdlidos”, en el sentido en que estos
términos se aplican a los argumentos deductivos; los argumentos
inductivos pueden ser evaluados como “fuertes” o ‘“débiles”, de
acuerdo con el grado de apoyo que proporcionan sus premisas a sus
conclusiones."°

3 FERRAJOLI, Luigi, "Derecho y razdn. Teoria del garantismo penal.” Trotta, 7° edicion.
Espafia, 2005. Pag. 27.

40 MENDONCA, Daniel, Op. Cit. P&g. 281.
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En efecto, la cuadlidad de los argumenfos tendientes a
determinar una realidad de entre tantas posibles responde a la
capacidad de presuncion gue éstos generen en la conciencia del
juez, puesto que a final de cuentas el decisor es él. Sin embargo, esto
no implica que el juez pueda valorar sin mds los hechos probatorios,
sino que esta valoracion tiene que ser consistente con la naturaleza
del hecho y logica en cuanto a las consecuencias que se pretendan
imputarle. En consecuencia, cuando se hace referencia a la eleccidn
final que hace el juez a partir de los hechos probatorios se tendré que
hablar de que ésta es una fuerte conviccion y no asi una certeza. Es
decir, mientras el proceso cognitivo se base en presunciones, a lo
Unico que se podrd aspirar es a decir que la verdad fdactica elegida
de manera discrecional es ta mds plausible de enfre las demds. Esto
es, la mas razonable en atencién a la valoracion que de los hechos
probatorios haya realizado el juez. En palabras de Munoz Sabaté,

“la conviccién descansa en todo caso sobre presunciones, {(ya que)
se presume aquello que no consigue alcanzarse con una evidencia
absoluta  y puesto que ninguna prueba es capaz de
proporciondrnosia, decimos que en definitiva toda prueba se basa en
meras presunciones.”*!

En definitiva, el punto de la valoraciéon de los hechos probatorios
es el de obtener una versidon de la realidad lo mds cercana posible a
la gue de hecho acontecid. En el orden de ideas de Nieto,

“el proceso histérico descrito en el antecedente fdctico de la
sentencia es el producto de un proceso valorativo en el que se opta
por aqguella version de los hechos que el drgano de instancia
considera mdas cercana a la realidad.”?

Es esta brecha entre la realidad tal cual fue y la realidad que se
pretende erigir en el proceso como tal la que el juzgador ha de
reconocer y disminuir, en aras de poder fijar las premisas facticas de
tal suerte que se cumpla el postulado de la justicia procesal efectiva.

En suma, el problema sobre la fijjacidon de los hechos a juzgar es la

41 Citado por NIETO, Alejandro, Op. Cit. P&g. 244,
42 NIETO, Alejandro, Op. Cit. P&g. 91.
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clave del proceso, puesto que cualquier respuesta que se otorgue
sobre Ia base de unos hechos que en realidad no acontecieron serd
necesariamente incorrecta.

El cardcter inductivo del proceso de valoracidn de los hechos
probatorios no se ve menguado por la existencia de mecanismos de
prueba tasada, puesto que éstos nunca serdn incuestionables en
tanto simplemente ofrecen una presuncion de correspondencia con
la realidad, que a su vez puede ser desvirtuada con la valoracion de
los demds hechos probatorios. Esto es, d pesar de que las reglas
procesales le oforguen a cierfo hecho probatorio un cardcter
argumentativo fuerte en cuanto a la configuracion de la realidad que
se pretende fijar, la induccidn de la valoraciéon de las pruebas le remite
a ser una mera probabilidad, fuerte si se quiere decir, pero susceptible
de ser contradicha por la valoracion de algiun otro hecho que
demuestire una realidad alternativa.

La valoracion de los hechos probatorios, al ser considerado el
metacriterio de decision de la verdad fdctica, desnuda ain de
calificacion juridica, habrd de responder asi a otros metacriterios
extrajuridicos que el juez ha de sostener en conciencia para decidir
cudl version de la realidad probable es la mdas plausible. En este
sentido, la l6gica de su razonamiento, la experiencia, el sentimiento de
veracidad que le arrojen aguellos hechos probatorios que percibe de
manera directa tales como las testimoniales o las inspecciones
oculares, asi como la determinacién de la realidad social gue opera
como marco del proceso judicial en donde se encajan las
condiciones econdmicas de las partes, su educacion, su historia y su
fama, todos ellos se configuran como factores que habrdn de guiar la
decision del juez en uno u ofro sentido. Es decir, son todas ellas razones
gue el juez de hecho aplica para seleccionar la realidad que

posteriormente servird para calificarse juridicamente. A final de
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cuentas, de lo que se habla es de la sapiencia y capacidad del juez
para asimilar la realidad a partir de puras probabilidades. En suma,

“la apreciacién de la prueba es, asi, una actividad compleja sujeta a
ciertos criterios, no siempre Unicos ni explicitos ni claros ni
jerarquizados: la apreciacién de la prueba se halla librada a la
experiencia del juzgador, que la ejerce dentro de ciertos pardmetros
generalmente dotados de consenso, aungue no exentos de
controversias en los casos individuales.”*3

4. La finalidad del establecimiento de la verdad factica.

Una vez aceptado que la finalidad del proceso judicial es la de
establecer las consecuencias juridicas relativas a unos determinados
hechos a partir de la pretension de las partes que demandan la
aplicacion del Derecho a ellos, se tiene entonces que el objeto de
determinar la realidad que*acontecid responde precisamente a la
necesidad de calificarle juridicamente, esto es, de vincularla con el
ordenamiento juridico y en consecuencia con las previsiones que para
esa clase de hechos se detentan. Es decir, es necesario el
establecimiento de la verdad fdctica para poder trasladarle al
discurso juridico. Son estos hechos controvertidos en sede judicial lo
gue funda vy justifica todo el proceso:

“La decisién mediante la cual el juez pone fin a una controversia se
funda no sélo sobre la norma juridica aplicable, de la que hay que
extraer las consecuencias juridicas, sino también —y sobre todo- sobre
los hechos juridicos que estdn en la base de la controversia misma. Se
puede decir tal vez gue faltando los hechos controvertidos, el
problema de la justificacién de la decision judicial ni siquiera se
pondria, pues no existiria decision alguna que hubiese que justificar.” 4+

Ahora bien, es preciso senalar que para efectos del proceso la
realidad que el juez ha de asimilar y justificar como relevante se ligue
necesariamente a las pretensiones de las partes, y esto se funde a su
vez en las calificaciones juridicas que determinan las caracteristicas

relevantes que para efectos del Derecho se han de considerar, con

43 MENDONCA, Daniel, Op. Cit. Pag. 279.
44 RENTERIA, Adrién, Op. Cit. P4g. 57.
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independencia de cualquier ofra caracteristica factica de los hechos
que sea percibida por el juez. Esto es, la gran cuestion estriba en saber
cudles son los hechos juridicamente relevantes y por qué el juez se fija
en unos hechos y en ofros no.

Sin embargo, en la discrecionalidad procesal sobre los hechos,
la cuestion juridica queda un tanto de lado, si bien luego serd
importante, porque de lo que se trata en esta sede es de establecer la
realidad fdctica a juzgar, con independencia de los criterios de
relevancia adoptados por el ordenamiento juridico. A manera de
ejemplo, si lo gue se disputa es la propiedad de un bien mueble, en la
fijacion de la realidad factica por parte del juez se dard cuenta sobre
el color del coche como una de las caracteristicas de la realidad
arrojada por los hechos probatorios, con independencia de que en la
calificacion juridica ese hecho resulte irrelevante, ya qgue en sede
juridica "al juez no le interesa la historia completa sino solamente una
parte de ella; la relevante juridicamente”4. Es decir, lo que se busca
con el establecimiento de la verdad factica es fijar con la mayor
fidelidad posible lo gque acontecié en el pasado, con miras c
calificarlo posteriormente. Sin embargo, aqui el juez no puede estar en
posicion de desechar de antemano ciertas porciones de la realidad
gue no serdn relevantes en sede juridica, puesto que la calificacion
juridica posteriormente dard cuenta de ello.

Con esto en consideracion, el término verdad fdctica serd
utilizado como una reconstruccion de la realidad que efectivamente
aconteciod, con independencia de la cdlificacidon juridica que le
corresponda. Por lo tanto, es posible afimar que a fravés de la
valoracién de los hechos probatorios el juzgador pretende investigar el
pasado desde el presente, con la finalidad de fener la imagen
completa a la que le ha de aplicar el Derecho. En consecuencia, es

posible desde este punto establecer la distincidén entre verdad fdctica

45 NIETO, Alejandro, Op. Cit. P4g. 85.
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y verdad procesal factica, al corresponder la primera con la eleccion
de la realidad que el juez crea en conciencia a partir de los hechos
probatorios, mientras que la segunda corresponde con la depuracion
de la verdad fdctica que se genera una vez que se le aplican a los
hechos probatorios las reglas procesales sobre la admisidon de pruebas.

En este sentido, es posible hablar de dos distintas realidades
sobre las que el juez ha de operar: la que el juez considera veraz en
tanto su valoracion de la totalidad de los hechos probatorios (verdad
factica) y la que el juez ha de considerar veraz para efectos del
proceso en tanto se desprende de las reglas procesales sobre
admision de la verdad (verdad procesal factica). Esta idea es
importante porque presupone un aumento en la brecha de la
realidad tal y como acontécid y la realidad que para efectos del
proceso ha de considerarse como tal, es decir, “no es una verdad de
correspondencia con la realidad sino una verdad construida a efectos
del razonamiento judicial, una verdad finalista.”4 La distincidon entre
verdad fdctica y verdad procesal factica resulta facil de apreciar en
el ejemplo de una prueba que haya sido ofrecida en contra de las
reglas del proceso, como por ejemplo una documental bastante
fuerte respecto de un determinado hecho que fue ofrecida mediante
una promocién que adolece de firma; en este caso, sin duda alguna
el hecho probatorio tendrd fuerza en la conviccion del juez sobre la
realidad que realmente acontecid, es decir, en su idea de la verdad
factica, sin embargo, una vez aplicado el tamiz juridico sobre la
pertinencia de los hechos probatorios tendrd que descartarse para
efectos de establecer la verdad procesal factica sobre la que ha de
juzgar. En suma, "“hay que distinguir entre los antecedentes de hecho
en sentido formal donde se recogen las actuaciones producidas en el

proceso y se refieren los hechos tal como las partes los han contado vy

4 |bid. Pag. 248.
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los hechos seleccionados, depurados y declarados probados por el
juez tal como resulta de los trdmites de la fase probatoria.”4”

En consecuencia, las reglas sobre admision, valoracion vy
desahogo de hechos probatorios pretenden ser un filtro que le ayude
al juez a establecer la verdad factica en el proceso, es decir, la
verdad procesal factica, que sin embargo corren el riesgo de ser
barreras a la verdadera apreciacion de la realidad. Sin embargo, este
andlisis se hard en el estudio de la discrecionalidad judicial en el
Derecho en el siguiente capitulo. Estas reglas fijan la verdadera
naturaleza de la realidad a juzgar, puesto que la verdad procesal
factica se constituye como el pardmetro de validez de los hechos a
juzgar, siendo la verdad factica, carente del filtro juridico, mds bien un
pardmetro de contraste.

En suma, puede hablarse de una fenomenologia que adolece
aun del disfraz juridico, puesto que no le han sido aplicadas las reglas
sobre la aceptacion de la verdad que el proceso distingue para ello.
Sin embargo, esta carencia de calificaciéon normativa no exime al juez
de ser intérprete de una realidad Qque considera como
correspondiente  con el pasado, y sobre Ila que su juicio
indefectiblemente ha de estar volcado, con independencia de las
barreras que el proceso le pueda arrojar. Si bien la calificaciéon juridica
sobre la prueba inadmisible le exige que no le fome en cuenta a
efectos de establecer la verdad procesal factica, esto no es
impedimento alguno para valorarle en su psique y tomarle en cuenta
para el dictado final de la sentencia, que a final de cuentas tendrd
una pretension de Justicia arropada desde el Derecho.

Es precisamente tarea del juez la de basarse en el Derecho de
tal suerte que la brecha existente entre verdad factica y verdad
procesal fdctica sea minima, en aras de buscar una real y justa

proteccion de los derechos, tarea fundamental y justificativa de todo

47 |bid. PAg. 82.
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el proceso. De esta manera, la tarea investigadora del juez no debe
de reducirse a la mera asimilacidon del impulso procesal de las partes,
puesto que su funcién en el Estado es precisamente la de juzgar en
Derecho, y esto presupone que sus esfuerzos estaran dirigidos a decidir
en conciencia sobre lo que en realidad ocurrid. Asi, las reglas
procesales han de cumplir la funcion de facilitarle tanto al juez como
a las partes la presentacion de hechos probatorios tendientes a
demostrar la verdad de lo acontecido para poder lograr una

verdadera justicia de calidad.
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CAPITULO IV
SOBRE LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL EN EL DERECHO

1. De la verdad fdctica a la verdad procesal factica.

Como se pudo apreciar en el capitulo anterior, el propdsito
principal de la busqueda de la verdad factica es el de establecer con
ella la verdad procesal factica, que es la que propiamente se
calificard de lo juridico. En este sentido, la verdad procesal factica
funciona como la redlidad del juez a la que debe de aplicar el
Derecho.

La funcidn de la aplicacion del Derecho bien puede apreciarse
en forma de silogismo, donde la premisa mayor la constituye el
Derecho enunciado de manera generica, la premisa menor Ia
constituyen los hechos que corresponden al géenero de hechos
anticipado por la nomma, y la conclusion es precisamente la
consecuencia de Derecho enunciada por la norma. Sin embargo,
para poder llegar a esta operaciéon de silogismo es preciso establecer
las premisas operativas que servirdn para extraer la conclusion en el
caso concreto. En este sentido se pronuncia Saavedra:

“La aplicacion del derecho es un silogismo, pero la formulacion de las
premisas exige un compromiso personal del juez, quien en mulfitud de
casos habrd de optar por unos u otros supuestos normativos de entre
los permitidos por la complejidad del ordenamiento juridico.”+¢

Por lo tanto, en sede interpretativa juridica de la verdad factica,

el juez primeramente ha de proceder a manera de vaivén buscando

48 SAAVEDRA, Modesto, “Jurisdiccion Constitucion y Derecho”. Pag. 22.
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el Derecho posiblemente aplicable a ella, desnuda aun del ropaje
juridico, para asi identificarle con su previsién en el Derecho y derivar
asi las consecuencias juridicas.

En esta linea de pensamiento, la primera aplicacion del
Derecho que el juez ha de hacer corresponde a las reglas procesales
de admision factica, es decir, a las reglas sobre los hechos probatorios.
Partiendo del paradigma que dentro del proceso solo son aceptados
como hechos probatorios aqguellos que el ordenamiento juridico
expresamente admite, sujetos a reglas sobre su admisién, deshogo e
incluso valoracién, el juez primeramente debe de aplicar dichas reglas
gue van a servir como una especie de filtro de aqguellos datos que no
fueron presentados conforme a los procedimientos establecidos para
ello, reduciendo asi la verdad fdctica a una verdad procesal factica.
Es decir, se hace una transformacion ya de los hechos brutos al
aceptar como correctos solo aquellos que fueron inducidos
respetando las normas procesales. Es de tal suerte que el espacio de
lo elegible dentro de lo juridico en materia de hechos se reduce al
expulsar a todos aquellos hechos que no fueron probados conforme @
Derecho. Bien lo expresa Nieto al afirmar que:

“Hoy como avyer, el Ordenamiento juridico sigue imponiendo
restricciones formales que de una manera u otra impiden a los jueces
resolver un conflicto de acuerdo con reglas de comportamiento que
les son perfectamente conocidas pero gue no se pueden hacer
valer."

De lo anterior se colige que incluso puede haber hechos
notorios para el juez por haber sido percibidos de primera mano, pero
que el ordenamiento les expulsa por no haber sido dados a percibir
mediante la forma juridica necesaria. De esta manera, opera una
discrepancia entre lo que muy posiblemente acontecidé y la verdad
que para efectos del proceso se va a tomar como cierta. Para lo

anterior imaginese el caso en el cual un hecho probatorio, consistente

4 NIETO, Alejandro, Op. Cit. Pag. 44.
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en una clara confesion, es generado mediante la violacién del
derecho a la intimidad del indiciado, y que la regla procesal
especifica que las pruebas que se generen mediante la violacion de
derechos fundamentales no serdn admisibles. En este caso, ain y
cuando el juez tenga la conviccién de gue el indiciado de hecho
cometio el delito que se le imputa por haberle confesado de manera
espontdnea y sin coaccién alguna, ese hecho probatorio en particular
no va a poder ofrecerle esa realidad especifica y concreta en el
mundo de lo juridico, si bien en la verdad factica estd mds que seguro
de que asi acontecid. Por lo tanto, la verdad procesal factica no
podrd tener esa posibilidad de realidad racional en tanto se
encuentra fuera de los limites de su dimensidon de lo elegible, que
encuentra su frontera precisamente en las reglas procesales sobre Ias
pruebas.

En este sentido, la funcién de las reglas procesales es la de ser
un control de la racionalidad de la decisidon sobre los hechos a juzgar.
Al excluir determinados hechos probatorios de la dimensidon de lo
elegible {pero no asi de la conciencia del juez), se busca controlar el
proceso y la busqueda de la verdad que ha de ser juzgada. Si bien en
principio estas directrices facticas pueden funcionar como un control
de la racionalidad de los hechos, lo cierto es que las mds de las veces
perjudican la facultad investigadora del juez al no permitirle echar
cuenta de todos los elementos de conviccion que de hecho forman
su particular vision de la realidad. Es de tal suerte que las reglas
procesales funcionan asi como el criterio delimitador de la verdad
procesal factica.

“Para el Derecho —dicho sea con mavyor propiedad- no importan los
hechos existentes sino los hechos vdlidamente probados, porque 10s
no probados no existen o, al menos y en todo caso, la sentencia ha
de dictarse como si ho existiesen, trasladando asi a las partes las
consecuencias, ventajosas o desventgjosas, de haber o no haber
probado."®

%0 Ibid. P&ag. 250.
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Una vez reducida esta verdad factica a verdad procesal
factica corresponde buscar su calificacion en lo juridico a través de la
busqueda e interpretacion del Derecho aplicable. Es decir, se trata de
llevar los hechos del discurso de lo féctico al discurso juridico. De tal
suerte, el resulfado serdn los hechos juridicos, esto es, el presupuesto
normativo de Derecho al que el ordenamiento le atribuye
determinadas consecuencias. En suma, se ftrata de interpretar
juridicamente los hechos. En este sentido, Tamayo y Salmordn
argumenta dos tipos de interpretacion juridica:

“Si la interpretacién consiste en dotar de significado ciertas cosas,
signos 0 acontecimientos, entonces la interpretaciéon juridica -
siguiendo este orden de ideas— puede corresponder a cualquiera de
estos dos casos:

a) Asignacién de un significado juridico a  cierfos  hechos
(comportamientos humanos, inter alia), los cuales se constituyen en
“hechos juridicos”, en la medida en que son juridicamente
considerados, i.e., juridicamente interpretados.

b) Asignacién de un significado juridico (técnico) a objetos conocidos
ya como juridicos, i.e., los “"materiales” pertenecientes a un orden
juridico positivo.™s!

Sin duda alguna, la interpretaciéon de la verdad procesal factica
se llevard a cabo con la finalidad de convertirle en un presupuesto
juridico de hecho, esto es, encajarle en la previsibn que sobre
determinados acontecimientos hace el ordenamiento juridico de
manera genérica por formar parte de dicha clase.

Ahora bien, 3qué cdalificacion juridica le corresponde a
determinados hechos? 3Cdmo decidir sobre cudl va a ser el Derecho
aplicable? 3Como determinar las consecuencias juridicas de las
acciones facticas? Estas preguntas habrdn de ser contestadas una vez
que se haya determinado precisamente la verdad procesal factica,
puesto que para efectos del proceso ésta serd la realidad vdlida y
juzgable. Pretendiendo que siempre haya una correspondencia con la

realidad, la prudencia y sapiencia del juzgador sabrdan dirigir el

51 TAMAYQO Y SALMORAN, Rolando, Op. Cit. Pags. 94-95.
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proceso de tal manera que pueda alcanzarse de manera efectiva
esa correspondencia, disminuyendo o incluso desapareciendo esa
maligna brecha que puede existir entre la verdad factica y la verdad

ficticia del proceso.

2. La cadlificacion juridica de los hechos mediante la aplicacion
del Derecho.

Una vez que se parte de la base de contar con la verdad
procesal fdctica, esto es, con los hechos aun desprovistos de
calificacién juridica (si bien ya pasados por el tamiz de las reglas
procesales probatorias), resulta procedente analizar cdmo es que se
va a convertir esta verdad procesal factica en la verdad juridica, es
decir, en la tfraduccién de los hechos en Derecho.

Lo anterior presupone una interpretaciéon de la realidad desde el
Derecho, es decir, su comprension a partir del discurso juridico.
Partiendo de un hecho ya vdlido desde el discurso juridico por haber
cumplido con las reglas de introduccion a este, se trata de hacer una
suerte de traduccion del hecho concreto como especie
perteneciente a un género juridico determinado como presupuesto
de hecho. Es decir, a partir de las propiedades generales enunciadas
en el ordenamiento juridico de cierto tipo de conducta, se contempla
dentro de esta clase semdntica a todas aguellas proposiciones que
sostengan dichas propiedades generales. Esto es:

“La justificacion de los fallos judiciales en procesos declarativos
supone, bdsicamente, resolucidon de problemas semdnticos, dado que
la principal  dificultad  consiste  en  idenfificar las propiedades
designadas por las expresiones que figuran en los textos legales.”>?

Es precisamente a partir de esta correspondencia entre la
verdad procesal factica y el supuesto de hecho contenido en el
ordenamiento juridico que se derivardn de manera silogistica las

consecuencias juridicas previstas en el Derecho:

52 MENDONCA, Daniel, Op. Cit. P&g. 290.
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“Consiguientemente, entre el fundamento y la decision existe una
relacion légica, no causal, de modo que una decisidon fundada es
aquella gue se deduce logicamente de una norma general (o un
conjunto de normas generales), en conjuncidon con propaosiciones
facticas (descriptivas de los hechos relevantes).”s3

No obstante lo anterior, si bien es correcto afirmar que se
interpreta la verdad procesal factica desde el Derecho, no menos
cierto es que el Derecho, al menos entendido éste como texto
normativo adn desprovisto de significado para el caso concreto, se
interpreta a su vez desde esta realidad fdctica. En palabras de Nieto,
"El texto carece, por si mismo, de contenido normativo, ya que su
funcidn es meramente indicativa o significante y sirve para que @
través de él pueda llegar el operador a la norma, que es lo que
verdaderamente interesa.”s* Es decir, la interpretacion del Derecho es
una tarea discrecional en Io'medido qgue es una tarea interpretativa y
se encuentra al arbitrio del juez-intérprete el decidir sobre su
significado para el caso concreto. El Derecho, entendido de esta
manera, es el resulfado de un proceso interpretativo discrecional que
ha de encontrar su criterio de funcionalidad a partir de los hechos que
ha de regir.

Si resulta claro que el Derecho es un producto interpretativo y
por tanto discrecional en tanto se sujeta a un intérprete especifico -
gue en el caso del proceso judicial resulta ser el juez— un contexto
especifico pues va a regir sobre unos hechos ya determinados a traves
del establecimiento de la verdad procesal fdactica, y un objeto en
particular que se idenfifica con la proposicion normativa «
encontrarse en el ordenamiento juridico, el problema entonces reside
en saber cudl texto, de entre todos los disponibles para el intérprete

por estar positivizados en el ordenamiento juridico, es el aplicable.

53 bid. Pég. 292.
54 NIETO, Alejandro, Op. Cit. Pag. 94.
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Lo anterior se resuelve a través de la experiencia y la pericia del
juzgador, puesto que a partir de su caracterizacidn como perito en
Derecho, sabrd moverse mediante el uso de esa intuicidn juridica que
le permitird identificar, con mayor o menor facilidad, dénde de entre
todos los textos normativos se puede encontrar la categoria
semantica de los hechos a juzgar. Es decir, mediante un vaivén
hermenéutico entre la verdad procesal factica y el ordenamiento
juridico se buscard la calificacion juridica que le corresponde a la
realidad en andlisis. Permita el lector esta larga y pertinente cita de
Recaséns Siches:

“Ante todo es necesario que el érgano jurisdiccional determine cudl
es la norma aplicable al caso concreto planteado. Pero este punto,
gue, a primera vista y equivocadamente parece ser el primero, no es
algo independiente del puntorque en apariencia —errénea- podriamos
creer gue es el segundo: la constatacién del hecho vy su calificaciéon
juridica. Hay una reciproca interrelacién, simultdnea e indisoluble,
entre estos dos puntos: entre la constatacion del hecho incluyendo su
calificacion juridica y el hallazgo o la determinacion de la norma
aplicable. No se puede determinar primero la norma aplicable a unos
hechos, si anfes no se ha calificado en alguna medida esos hechos
desde el punto de vista juridico. Y no se pueden calificar juridicamente
esos hechos, si al mismo tiempo no fenemos a la vista el enfogque (que)
de los mismos se sigue de acuerdo con lo establecido en la norma
general. La determinacion de la norma vy la constatacién del hecho o
de los hechos, con su calificacion juridica, no son dos momentos
diferentes y sucesivos en el proceso jurisdiccional, sino que son algo asi
como el anverso y reverso de una misma operacioén. Esa operacion no
se halla redlizada de antemano en la norma general vigente.”5s

Sin embargo, el proceso no es tan facil como parece. Para la
calificacion juridica el juez ha de interpretar el Derecho para extraer
de él su contenido, compararlo con la verdad procesal factica y
concluir a manera de silogismo que efectivamente el primero es
prevision de la segunda. Es decir, el problema no es tanto de
busqueda de la norma juridica aplicable (que se resuelve mediante la
pericia y experiencia del juez, que bien sabrd en dénde buscar el

texto que tenga relevancia), sino que el problema realmente es de la

55 RECASENS SICHES, Luis, “Filosofia del Derecho.” Porruag, 2° edicidn. México, 1962.
P&g. 314.
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determinacion del contenido del Derecho. Es decir, es un problema
de interpretacion que se traduce en un problema de discrecionalidad
en tanto el Derecho aplicable —condicién minima de racionalidad
para poder servir de fundamento a la decision vinculante que a final
de cuentas se vaya a tomar dentro del proceso—, ofrece diversas
posibilidades significativas a los hechos. Como claramente lo afirma
Desdentado:

“Los tribunales estdn obligados a buscar la solucidn en el
ordenamiento juridico y a construila mediante argumentos juridicos.
La discrecionalidad que aparece en el egjercicio de la funcién
jurisdiccional no es, pues, mds que una consecuencia inevitable de la
dificultad de la tarea interpretativa y de limites de la racionalidad
practica.”s¢

Lo anterior se sustenta sin entrar adn al problema de las lagunas
y antinomias del ordenamiento juridico, que van a representar una
mayor dificultad, aungque realmente aparente y a final de cuentas
irelevante, para la operacion judicial. En suma, para poder calificar
normativamente la verdad procesal factica es necesario extraer el
contenido del Derecho, y esa decision serd discrecional, por lo que su
andlisis se puede ver desde las dos dimensiones que se han venido

sosteniendo como operativas para su diseccion.

3. La dimension de lo elegible en el Derecho.

Como vya se dejo entrever en el Capitulo |, el paradigma
dominante positivista legalista ha quedado reducido a una ftrivialidad
en tanto se entiende que el Derecho en si dice nada, puesto que su
cardcter lingUistico le reconduce a ser una pauta para la
interpretaciéon, y en sede judicial se acentiua mdas este cardcter en
tanto ha de ser una pauta para la accidn. A partir de esta idea, si bien
el paradigma judicial imperante en el sistema fundado en el principio

de la seguridad juridica le exige al juez que sus resoluciones se

¢ DESDENTADO DAROCA, Eva, "Los problemas del confrol judicial de la
discrecionalidad técnica” (Un estudio critico de la jurisprudencia), Civitas. Espana,
1997. P&g. 23.
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encuentres fundadas en Derecho, lo cierto es que este Derecho
aplicable resulta ser un producto de la interpretacion de los materiales
normativos al alcance del juez: la ley, los principios generales del
Derecho, la costumbre, la prudencia y a final de cuentas la justicia.

Es decir, el Derecho aplicable estard constituido por la
interpretacién de los materiales normativos que haga el juez,
fundando asi las premisas del silogismo judicial que habrd de resolver
la cuestion sometida a su arbitrio. En este sentido, mdas que hablar de
la buUsqueda de la consecuencia juridica en el ordenamiento, la
funcion principal del juzgador es la de atinar a fijar de manera racional
y razonable las premisas de Ias cuales va a partir su razonamiento y de
las cuales se van a desprender las consecuencias juridicas a su
alcance:

“No es que se rechace el modelo de la subsuncidn, sinc que ésta, en
cuanto operacion concreta, queda reducida a una frivialidad frente
al proceso de constitucion de las premisas que han de formarla, es
decir, frente a la fijacién definitiva de los hechos y la correspondiente
seleccién de la hipdtesis normativa. Y en esa operacidén u operaciones
el sujeto participa decisivamente orientando el proceso de busqueda,
elaborando categorias, escogiendo entre las diversas opciones que le
ofrecen tanto el conjunto del sistema como los criterios metodologicos
sancionados por la prdactica y por el derecho positivo. Decir que su
conocimiento de la norma estd —relativamente- determinado por el
contexto © que su conocimiento determina -relativamente- a la
norma, es indicar el papel constitutivo y no meramente, explorador
gue le corresponde en la interpretacion del derecho para el caso.”%

Ahora bien, si se parte de que el criterio de funcionalidad en
sede de aplicacion del Derecho estard constituido precisamente por
el Derecho aplicable, y se acepta que este concepto no es mas que
aludir al resultado de la sede interpretativa, se tiene entonces que la
dimensidon de lo elegible en el Derecho abarcard todas aquellas
interpretaciones del Derecho positivo que pudieran considerarse

como racionales en tanto cumplen con el requisito de arrojar una

57 SAAVEDRA, Modesto, “Interpretacion del Derecho y Critica Juridica.” Pag. 23.
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norma que a su vez cumpla con los subcriterios de racionalidad de
validez y vigencia de la norma.

Sin dnimos de entrar en detalle sobre la racionalidad de cierta
significacion semidtica juridica a la luz de la teoria de la interpretacion,
lo cierto es que el significado de las palabras, siguiendo a Wittgenstein
y a Gadamer, serd creado a partir de los usos que del texto normativo
se hagan. Es decir, el significado encontrard correspondencia en tanto
es aceptado por la comunidad linguistica juridica como vdlido. Es
decir, en lo referente al uso de las palabras, "una semdntica
criterioldgica sostiene que los criterios explicitos que se comparten
dentro de una comunidad lingUistica determinan el uso correcto de
las palabras.”s® Es decir, se hace la referencia al criterio de Aulius
Aarnio, que bdsicamente refiere que la validez de una significacion se
determinard a partir de su aceptacién por el auditorio especifico al
qgue vaya dirigido el discurso:

“La dogmdatica juridica debe intentar lograr aquellas interpretaciones
juridicas que pudieran contar con el apoyo de la mayoria en una
comunidad juridica que razona racionalmente, (y, en consecuencia)
la aceptabilidad racional juega el mismo papel que la verdad en las
ciencias empiricas.”s?

En este sentido, por eso es posible calificar una interpretacion
juridica como vdlida en tanto pueda ser aceptada
intersubjetivamente por el auditorio juridico compuesto por personas
familiarizadas con la conceptualizacion tecnica del Derecho.

“sCoOmo confiere la sociedad racionalidad a las decisiones, U
objetividad al sentido que el intérprete extrae de un texto cualquiera?
A fravés del didlogo v de la comunicacidn intersubjetiva. En el didlogo
que se establece entre las partes en torno al sentido de cualquier
redlidad o a la orientacién de la conducta, se debe presuponer la
infencion de llegar a un acuerdo libre y sincero sobre la cuestion
debatida. Este presupuesto es el que permite hablar de didlogo. Sin él,

58 |GLESIAS VILA, Marisa, “Discrecion Judicial y Positivismo Juridico. Los Criterios
Sustantivos de Validez" EN: VAZQUEZ, Rodolfo, FIX-FIERRO, Héctor, CARBONELL,
Miguel (Compiladores), “Jueces y Derecho” Editorial Porrda, UNAM. México, 2004.
Pag. 240.

5 AARNIO, Aulius, “Lo racional como razonable." Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Espana, 1991. P&g. 286.
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el didlogo seria sencillamente imposible. Dicho presupuesto es el que
confiere, ademds el carécter de la racionalidad de los argumentos
empleados con él."¢

En suma, cualguier interpretacion juridica del texto aplicable,
tendiente a cdlificar juridicamente la verdad procesal factica, que
encuentre correspondencia con los criterios de validez y vigencia
normativa, podrd ser aceptada como vdlida en tanto cumple con el
criterio de funcionalidad de la decision discrecional, consistente en
que ésta se encuentre fundada en Derecho positivo. Esto responde a

que ‘el intérprete crea porque no h‘oy reglas univocas para
interpretar, porque siempre se encuentra frente a diversas opciones,
porgque el lenguaje normativo, como todo lenguaje, es forzosamente
ambiguo, flexible y contradictorio.”é!

Cabe hacer alguna referencia, si bien fuera breve, a estos dos
conceptos de validez y vigencia en tanto se van a erigir como
pardmetros de lo posible en cuanto al criterio de funcionalidad. Es
decir, la interpretacién del Derecho podrd considerarse como
correcta y formante del dmbito de lo elegible en tanto su resultado
sea una norma tanto vigente como vdlida. La vigencia de una norma
responde a la adecuacidn que existe entre ella y las reglas para su
incorporaciéon en el sistema juridico, es decir, las reglas sobre quién vy
como se decide. En este sentido, una interpretaciéon normativa
cumplird con el requisito de vigencia en tanto se funde en un material
juridico que efectivamente cumple con las reglas que para su
creacion e incorporacion al ordenamiento juridico se tengan. Por otra
parte, el requisito de la validez exige que el contenido de Ia
disposicion normativa sea concordante con los pardmetros de validez
del ordenamiento juridico, expresados en los derechos fundamentales
y los principios de Derecho. En este sentido, se puede decir que cierta

interpretacion cumple con el test de validez en tanto su significado

0 SAAVEDRA, Modesto, Op. Cit. P&g. 118.
¢t |bid. Pdag. 24.
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encuentre correspondencia y concordancia con el respeto de los
derechos fundamentales. Ferrgjoli entiende los principios juridicos
como criterios de razonamiento inherentes al derecho positivo: "estos
criterios no son ofra cosa que los principios generales del
ordenamiento, esto es, principios politicos expresamente enunciados
en las constituciones y en las leyes, o bien implicados en ellas vy
extraibles mediante elaboracién doctrinal.”s2

En suma, cualguier interpretacidn que se haga de un texto
normativo vigente y que corresponda con los parédmetros de validez
consagrados en los derechos fundamentales puede considerarse
como correcta para el caso concreto, en tanto su eleccion es volicion
discrecional del juez al haber cumplido con el requisito minimo de
racionalidad de la decision juridica consistente en que ésta se
encuentre fundada en Derecho.

Conviene repasar, aungue sea de manera breve, como es que
la técnica interpretativa de hecho juega un papel fundamental en la
racionalidad de la decisién al fijar los pardmetros de significacion a
partir de los cuales se habrd de analizar la validez y vigencia del

significado, y por tanto, de la correccion de la posibilidad.

3.1. La técnica juridica y su formaciéon de la dimension de lo
elegible.

Recalcando que la interpretacion del Derecho es un proceso
valorativo en manos del intérprete, el papel de la técnica juridica
consiste  precisamente en brindar razones que justifiquen la
racionalidad de una interpretacién normativa en tal o cual sentido. Es
decir, se ha de entender la técnica juridica en sede interpretativa
como la habilidad del operador juridico para brindar razones

justificantes del significado que se obtenga a partir de los materiales

62 FERRAJOLI, Luigi, Op. Cit. Pag. 173.
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juridicos vigentes disponibles, sea ya la ley o el principio de derecho
positivizado.s3

La técnica juridica puede entenderse en dos sentidos
aparentemente contradictorios, pero que matizados y comprendidos
en su conjunto, ofrecen dos aspectos del proceso de decision y de la
justificacion que de éste se pretende. En primer lugar, la técnica
juridica puede entenderse como un método de justificacion de una
decision que ya estd previamente tomada, y que en consecuencia
Unicamente serd explicada de manera retdrica a partir de una de
tantas interpretaciones juridicas. “De esta manera, el llamado método
de interpretacién no sirve para obtener un resulfado sino para justificar
un resultado ya decidido de antemano.”s Por otra parte, la técnica
juridica puede entenderse como un método de obtencidon de
significado, en tanto a través de su utilizacion se va a justificar un fin
derivado de los medios en cuestion. En este sentido parece apuntar la
filosofia hartiana:

“Hart sostiene que debido a que la vaguedad es una caracteristica
inherente al lenguagje juridico v a gque en la decision de los casos
dificiles existe mds de una interpretacién razonable, cuando estos
casos llegan a los estrados judiciales los jueces tienen discrecionalidad
para escoger la interpretacion que consideren mas apropiada. (...} En
estas circunstancias excepcionales, el juez no estd aplicando el
derecho —porque las reglas no le indican una u otra direccidon-, sino
credndola para el caso concreto.”$

Pues bien, la técnica juridica precisamente puede ser utilizada y
entendida en ambos sentidos, porque a final de cuentas de lo que
trata es de crear razones justificantes de una decision. Es decir, se frata
de articular un discurso justificativo de tal manera que ofrezca motivos

suficientes para demostrar el resultado. La decision del significado a

63 Sj bien es cierto que los principios del Derecho se obtienen de manera inductiva a
partir del material normativo positivado, esto puede entenderse a su vez como
positivizacién de los principios, en tanto se desprenden de las reglas juridicas que
cumplen con los pardmetros de validez y vigencia normativa.

64 NIETO, Alejandro, Op. Cit. Pdg. 35.

65 RODRIGUEZ, César, "La Decision Judicial” El Debate Hart-Dworkin, Siglo del Hombre
Editores. Colombia, 1997. Pag. 34.
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priori y con esto el uso de determinada técnica juridica para su
justificacion no mengua la posibilidad légica de que a partir de cierta
técnica juridica se obtenga el resultado a posteriori. Lo que si hay que
recalcar es que precisamente la técnica juridica ha de ser
conceptudlizada como el método justificativo de la decision, sea que
esta sea obtenida antes o después de las razones.

Lo anterior permite demostrar la maleabilidad de los materiales
juridicos con los que opera el intérprete, puesto que se podran
obtener tantos resultados como su habilidad |& permita. Por lo fanto,
en sede judicial, se puede afirmar que “la justificacion de la sentencia
no depende ya de la bondad intrinseca del fallo sino de la habilidad
técnica del juez dispuesto a justificar su decision independientemente
de su contenido.”¢s

Sin embargo, el hecho de que la técnica juridica sea un método
justificativo de la interpretacion no exime al resultado interpretativo de
acogerse a los cdnones de validez y vigencia, siendo este Ultimo el
mas importante puesto que trata sobre el contenido del Derecho.
Ferrajoli sostiene asi la obligacion de los jueces de usar la técnica
juridica de tal modo que la dimensidon de lo elegible se conforme
Unicamente por aquellas posibilidades que cumplan con este
estandar:

“...la interpretacion judicial de la ley es siempre también un juicio
sobre la ley misma, correspondiendo al juez elegir solo sus significados
vdlidos, o sea, compatibles con las normas constitucionales
sustanciales y con los derechos fundamentfales establecidos por
ellas.”¢”

A partir de lo anterior es evidente la posible volicion del juzgador
al tener un libre dmbito de eleccion conformado a partir de su
concepcion del Derecho como un resultado del proceso

interpretativo.

66 NIETO, Alejandro, Op. Cit. Pdg. 302.

¢7 FERRAJOLI, Luigi, "Democracia y Garantismo.”" Editorial Trotta Espaia, 2008. Pag.
211.
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3.2. Lla correspondencia del significado a partir del
ordenamiento juridico.

Si bien se ha argumentado que la dimension de lo elegible en el
Derecho estard formada por todas aquellas interpretaciones posibles
qgue del ordenamiento juridico en relacién al caso en concreto
pudiera hacer el juez, en tanto el significado va a estar justificado por
los pardmetros de vigencia y validez del Derecho asi como de la
aceptacion de la comunidad juridica al identificar significado con
posible uso, dichas inferpretaciones no pueden apartarse del
ordenamiento juridico positivo.

Esto es, los materiales que habrdn de operar como objetos a
interpretar deberdn ser exiraidos de los cuerpos normativos que al
efecto se dispongan, sosteniendo asi la divergencia del paradigma
positivista entre Derecho y moral. Por lo tanto, los materiales juridicos a
disposicion del operador formardn la barrera interpretativa desde la
cual el decisor habrd de justificar su decision en uno u otfro sentido. Es
decir:

“...hay una vinculacidén entre ley y fallo, pero este vinculo no es
ninguna relacidon argumentativa, deductiva o no, sino la relacién
semantica de referencia. El fallo (correcto) estd ligado a la ley que él
mismo aplica por esa relacién. Por esa razén, el fallo no puede salirse
de la referencia de la ley."¢8

En suma, la obligacion del juzgador para decidir, si bien es de
caracter discrecional en tanto existe la posibilidad de extraer diversas
inferpretaciones y con esto diversos significados a partir de la misma
porcion de texto normativo, no le exime de fundar dicha decisidon en
Derecho. Es decir, con independencia de la interpretacién en uno u
otro sentfido que decida, lo cierto es que ésta ha de partir del material
juridico disponible para su manejo. La habilidad técnica del juez no lo
puede reconducir a apartarse del ordenamiento juridico y de la

finalidad que éste pretende.

& NIETO, Alejandro, Op. Cit. P4g. 37.

85



CAPTULO IV
SOBRE LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL EN EL DERECHO

Esta necesaria relacion con el ordenamiento juridico no le
obliga al juez a escoger el significado literal de las palabras, puesto
gue su contexto de aplicacion conformado por los hechos a los que
habrd de calificar juridicamente le condiciona en cuanto al
significado. En suma, existe una multitud de factores los que pueden
arrojar una pluralidad de interpretaciones como correctas para el
Caso concreto:

“Las normas se interpretardn segun el sentfido propio de sus palabras,
en relacién con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos y
la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente el espiritu y finalidad de aquélias.”¢?

En consecuencia, la dimension de lo elegible en la aplicacion
del Derecho habrd de corresponder a todas aquellas interpretaciones
derivadas del ordenamiento juridico que sean correctas en términos
de validez de significado al cumplir éste con los minimos exigidos: que
la ley sea vigente y sea vdlida enlos términos ya descritos. Por lo tanto,
la dimension de lo elegible serd tan amplia como corresponda a la
habilidad técnica del operador juridico, puesto que la técnica juridica
ofrece las pautas necesarias para ofrecer razones coherentes que
justifiquen la posible significacion en una pluralidad de sentidos
posibles. Es decir, se pone el acento en el intérprete juridico, puesto
que a partir de élla dimensidn de lo elegible tomard forma:

“...la interpretacién del derecho tiene lugar de una manera circular,
es decir, de que en ella se produce una mutua referencia entre el
texto y el intérprete (ademds de la que se produce entre la norma y
los hechos). Como en el caso de la interpretacion de cualquier texto,
también la interpretacion de un fexto legal responde a unas
necesidades y expectativas actuales del intérprete, que condicionan
el proceso seguido para la determinacién del sentido y el resultado
obtenido."7?

En esta linea de pensamiento, la dimensidén de lo elegible se
conforma por la pluralidad de posibles respuestas ofrecidas desde el

ordenamiento juridico, puesto que el limite interpretativo precisamente

¢? SAAVEDRA, Modesto, Op. Cit. Pags. 23-24.
70 bid. Pag. 114.

86



CAPITULO IV
SOBRE LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL EN EL DERECHO

se fija en la necesidad de tener que usar los materiales juridicos
previstos de manera positiva por el cuerpo normativo como objetos a

interpretar.

4. La dimension de lo elegido en el Derecho.

En este nivel de andlisis se tratard de demostrar que la
discrecionalidad en el Derecho ya en su dimension de lo elegido dard
cuenta sobre el test de razonabilidad a la luz de la concepcidon del
Derecho que sostenga el juez. Es decir, tratard sobre ¢
correspondencia que vincula una determinada interpretacion del
Derecho a la luz del caso concreto con las razones que para ello se
den. Es decir, es un andlisis de la motivacion juridica.

Teniendo en cuenta el requisito indisoluble de que la resolucion
en sede jurisdiccional se encuentre fundada en Derecho, ya se
argumentd que en recalidad esta fundamentaciéon responde a un
proceso interpretativo que puede tener como resultado distintas
respuestas, todas ellas vdlidas mientras cumplan con los requisitos
minimos de racionalidad del Derecho (norma vdlida y vigente), por lo
que la razonabilidad Unicamente serd un andlisis que demuestre que
la técnica juridica empleada se justifica mediante argumentos validos
y no contradictorios. Dicho de otra manera, la razonabilidad tratard
sobre la efectiva correspondencia entre razones y decision:

“Dentro del “marco de la regularidad” el érgano aplicador tiene un
sinnumero de posibiidades de aplicacién; de entre las cuadles
escogerd una gue convertird en derecho. El derecho se crea por
actos de voluntad.””

Ahora bien, esta decisidon jurisdiccional, que a final de cuentas
es voluntarista en razén de ser ejercida de manera libre (caracteristica
esencial de la discrecionalidad) tendrd que estar respaldada por
razones justificantes de su dicho, es decir, por el contenido de

razonamiento de la técnica juridica.

7' TAMAYO Y SALMORAN, Rolando, Op. Cit. Pag. 117.
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“...el juez aparenta, mediante una fécnica de argumentacion
bastante elaborada, que su decisidn puede ser deducida o fundada
en la ley o en la constitucidn, en su caso (vid. ibid., p. 135) (...) las
mdaximas de interpretacion... son impiementos de una técnica que
habilita el juez para alcanzar la conclusidn que considera deseable en
las circunstancias, y dal mismo tiempo preserva la ficcion de que solo
estd obedeciendo la ley y los principios objetivos de interpretacion’?

Dejando atrds el dilema sobre si los métodos de interpretacion
resultan ser justificantes a priori o @ posteriori de la decision, 1o cierto es
que ésta, para considerarse fundada en Derecho, deberd de expresar
las razones vinculantes entre el fallo y una determinada concepcion
del Derecho, de enire tantas posibles, que' tenga el juez. Con
independencia del contenido final de la decision, lo cierto es que el
paradigma positivista en el dictado de la resolucion le conmina a
motivar el iter justificativo de resqlucién y concepcion del Derecho. En
este sentido, los métodos de interpretacion en realidad se revelan
como un método de justificacion de las determinaciones en sede
judicial.

La exhibicidon de las razones que el juez pretende para soportar
tal o cual decision se da en el marco de la verdad procesal factica
como un método de demostracion de inferencia, en donde se evoca
en razonar sobre la correspondencia que de hecho existe entre el
ordenamiento juridico y los hechos concretos. Es decir, se trata de una
cdlificacion dedntica de la conducta a partir del Derecho, de donde
se infiere la obligacidon, prohibicidon o permision de la conducta a
juzgar. A final de cuentas, la esfera de lo elegido otorga razones para
la legitimacion de la accion judicial.

De tal sverte, el ordenamiento juridico se revela como un
conjunto de razones para la accién, de las que el juzgador ha de
extraer la calificacion dedntica de las conductas que ante el se
propongan. Sin embargo, dicho conducto no es perfecto y se

encuentra Unicamente como un marco de posibiidades, moldeable

72 ROSS, Alf, "Sobre el Derecho v la Justicia." Traduccion de Genaro Carrid. Eudeba.
Argentina, 1970. P&g. 147.
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en sede interpretativa. sHacia cudl version de todas las racionales del
Derecho positive se ha de inclinar el juez? Pareciera ser que la
respuesta consiste en buscar un criterio unificador del sistema con tal
de perseguir la tan anorada coherencia juridica. Es decir, se trata de
la busqueda de un metacriterio que responda a la razonabilidad y
permita guiar a la razén hacia la respuesta mas correcta, entendida
como la mas razonable.

“Asi como la existencia de multiples teorias normativas exige contar
con un criterio para decidir cudl de ellas es la correcta, también la
existencia de diversas propuestas metaéticas exige algun pardmetro
gue permita determinar cudl es la metaética correcta.”’3

Con independencia de lo anterior, lo importante sobre la esfera
de lo elegido es dar cuenta de que la decisibn del juez
indefectiblemente deberd de ir acompanada de razones que
justifiquen que efectivamente existe una correspondencia entre el
orden juridico y la calificacion normativa que se le otorga a la verdad
procesal factica en juicio.

Es decir, se trata de justificar, a final de cuentas, que Ios hechos
en concreto pueden ser subsumidos en la prevision genérica
contenida en el ordenamiento juridico, puesto que es a parfir de
dichas razones gue se legitimard la tarea judicial. En la liberfad de
movimiento que el Derecho otorga a la decision, deberd de haber
plena correspondencia enfre lo genéricamente previsto y o
concretamente dictado.

En suma, se puede caracterizar la razonabilidad en la
discrecionalidad de la decisidn sobre qué Derecho se va a dictar
como la correspondencia entre las razones justificativas de la decision
y la decision misma. Por medio de la técnica juridica se demuestra

que en efecto cierta interpretacidn del ordenamiento juridico es

73 REDONDO, Maria Cristina, “La Justificacion de Decisiones Judiciales” EN: VAZQUEZ,
Rodolfo, FIX-FIERRO, Héctor, CARBONELL, Miguel (Compiladores), “Jueces vy
Derecho.” Editorial Porrda, UNAM, México, 2004. Pag. 269.
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plausible, y por tanto se encuenfra resguardando el valor de la
seguridad juridica que debe de regir a las sentencias.

La decisidon por una u otra interpretacion posible constituye asi el
dmbito de libertad del juzgador, en donde el metacriterio de la
decision estard conformado por su impresion de los valores que rigen
el sistema juridico. En esta tesitura, la discrecionalidad que guarda el
ordenamiento al otorgarle al juez la libertad de decidirse por una
interpretacion literal y restrictiva de cierto texto normativo, o en vez de
ello optar por una interpretacion teleoldgica y mas amplia constituye
en si misma el cardcter dindmico del Derecho, que gracias a esta
flexibilidad le ofrece al juzgador las herramientas de seguir sosteniendo
el paradigma de que ¢ final de cuentas la decision ha de estar
fundada en Derecho. Las rdzones que justifiguen la decision se
constituyen asi como el pardmefro de la razonabilidod de
discrecionalidad en el Derecho, en tanto que a partir de su
evaluacién  las  partes podrdn  valorar la  correccion de la
consecuencias prevista.

En suma, la calificacion juridica que el juez le otorgue a la
verdad procesal factica se compondrd a su vez por una determinada
consecuencia ya prevista en el ordenamiento juridico, y que esta si
podrd ser expresada mediante la subsuncion. Hay que recalcar el
punto de que la discrecionalidad judicial se encuentra precisamente
en la relacion de los hechos fécticos con el Derecho, es decir, con la
calificacion juridica que le corresponde. Las consecuencias de
Derecho gue de ello se desprendan serdn parte formante e integral
de la norma juridica, que no es mds gue la calificacion dedntica que
sobre una determinada conducta prevé el ordenamiento juridico.

En consecuencia, se puede hablar de una decision mds o
menos razonable en la medida en que las razones que exprese para
soportar determinada interpretacion del Derecho sean concordantes

con la idea que del Derecho sostenga el juez. A final de cuentas, este
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metacriterio sobre cudl es la verdadera impresion del Derecho se
encuentra en la arena de lo politico, puesto que carece de una
fundamentacién desde el Derecho.

Lo gue no puede quedar sin mencionarse es que la decision a
final de cuentas estard regida por la concepcion que del Derecho
como sistema y como herramienta de ciertos valores tenga el juez. Si
se parte de la idea de gue el Derecho no es mas que un sistema
mecdnico de prevision cuyo mdaximo valor es la seguridad juridica, se
corre con la posibilidad de tener un sistema estdtico que no se
adecue a las condiciones siempre dindmicas de la vida social. Si en
cambio se tiene una concepcidn del Derecho como un sistema
dindmico destinado a otorgar justicia mdas que seguridad juridica, es
entonces que el juez a final'de cuentas precisamente decidird en
justicia, después encontrando la manera de justificar en Derecho.
Valga esta anécdota parailustrar el punto:

"Bl famose magistrado de la Suprema Corte de Estados Unidos, el
célebre jurista  Benjamin Cardozo -cuenta Recaséns Siches—
comentaba, con la mayor sinceridad, en su libro The Nature of The
Judicial Process, como resolvia los litigios sometidos a su conocimiento.
En términos generales, él no seguia ningun método de interpretacion
especifico. A decir verdad lo que hacia primero era buscar la solucién
que le parecia justa; después se preocupaba de ver cudl de los
métodos de interpretacién podia servir para justificar la decision que
ya de antemano habia tomado."74

La dimension de lo elegido se constituye asi como el pilar de la
imparticion de justicia a través de la potestad discrecional que el juez
tiene para decidir cudl Derecho es el aplicable. Si bien es cierto que
encuentra su limite en la exigencia de decidir a partir del
ordenamiento juridico, no menos cierfo es que su pericia y su
conciencia sobre la justicia expresada en el Derecho a final de
cuentas serdn los metacriterios que, en lineas generales, decidiran lo

justo revestido de legal.

74 RECASENS SICHES, Luis, Op. Cit. Pag. 550.
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CONCLUSIONES

1. Discrecionalidad formal y sustancial.

Vistos los argumentos presentados a lo largo del escrito, vy
analizando detenidamente la discrecionalidad operativa que impera
tanto en la decision sobre la quaestio facti como en la decisidn sobre
el Derecho aplicable, resultar claro que la decision judicial a final de
cuentas encuentra su naturaleza en la de ser de cardcter
interpretativo. Lejos de ser un proceso cognitivo en donde la
informaciéon Unicamente es asimilada por parte del operador juridico,
lo cierto es que dentro del proceso jurisdiccional el juzgador se
enfrenta a dos decisiones trascendentales que habran de marcar el
rumbo del silogismo final: la caracterizacion de la verdad factica y su
transformacién en presupuesto de hecho normativo.

Siendo que en el caso de la verdad factica ésta se logra a partir
de la valoracion de los hechos probatorios presentados ante el juez en
aras de discernir una recalidad gue servird para efectos del proceso,
con independencia de su plena correspondencia con el mundo de o
factico en tanto funcionard como premisa factica necesaria para
dictar el Derecho correspondiente, lo cierto es que se frata de un
gjercicio de interpretacion en tanto se le asigna de manera subjetiva
determinado peso a cada uno de los elementos que conforman la
induccidon de la realidad a demostrar. Es decir, a partir de la
interpretacién de determinados hechos probatorios se establece la

fuerza demostrativa que ellos hacen de un pasado incierfo que
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pretenden esclarecer, siendo entonces tarea del juez el decidir sobre
su peso y plausibilidad. Dicho de otro modo, se significan los hechos
del presente con la finalidad de concordarios con una posible
acepcion del pasado.

Por otra parte, siendo los textos normativos enunciados
genéricos que no adquieren su verdadero significado sino hasta que
son confrastados con los hechos facticos que a su arreglo se
proponen, resulta igualmente contundente afirmar que el Derecho es
en realidad el producto interpretativo de Ios enunciados normativos
en relacién con los hechos que para ello se proponen. Es decir, al
hablar de calificaciones dednticas en abstracto Unicamente se estd
determinando un marco de posibilidades de proposiciones
normativas, que no adquieren verdadera certeza sinc hasta que
defterminan la suerte de una conducta que ante ellos se propone. Y
esto es asi ya que cualguier intento por parte del intérprete de
caracterizarle, ain de manera abstracta, se encuentra sujeto a la
subjetividad inherente a él. No es sino hasta que un caso en concreto
se presenta ante la regla juridica y se decide lo consecuente, que se
estd ante el verdadero Derecho, concebido como la finalizacién de Ia
creaciéon normativa que comienza con el legislador y termina con el
juzgador-intérprete. Es decir, de lo que se trata a final de cuentas es
de hacer una fraduccidn de la verdad fdctica en un presupuesto de
hecho, para poder asignarle la  consecuencia  juridica
correspondiente.

Con lo anterior se trata de evidenciar que al ser el Derecho,
concebido como la regla dedntica aplicable a determinados hechos,
un producto interpretativo tanto en la valoracion de los hechos como
en la del Derecho aplicable, existe la posibilidad de que la decision se
haga a partir de una pluralidad de posibilidades, todas ellas
igualmente plausibles en tanto cumplen con el minimo de

racionalidad exigido para considerarse como elecciones validas. Es
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decir, la correccion de la decision en cuanto a qué hechos se van @
considerar como vdlidos o a qué regla dedntica es la posiblemente
aplicable puede ser configurada a partir de una pluralidad de
posibilidades, sin que por esto varie su grado de validez.

En el caso de los hechos, toda vez gque el minimo de
racionalidad que conforma la dimensidon de lo elegible atfiende a
criterios de posibilidad consistentes en la plausibilidad de una u otra
version de la realidad a juzgar que de hecho pudiera haber ocurrido
en relacion con los hechos probatorios preséntados ante el juzgador,
se infiere que en funcién de gue el razonamiento llevado a cabo por
el decisor es prdctico, es decir, que es utilizado por la necesidad de
tomar una decision racional a la luz de determinados hechos
probatorios singularizados, se’ abre la ventana para la posibilidad de
que exista mds de una version creible de las consecuencias
demostrativas de dichos hechos. Es decir, toda vez que el juez dilucida
hechos probatorios, cabe la posibilidad que la interpretacion de que
de ellos haga arroje mds de una respuesta que cumpla con los
criterios de racionalidad exigidos por el estandar de la l6gica.

En el mismo sentido, siendo los textos normativos un objeto de
interpretacion a la luz de determinados hechos que previamente se
decidieron, se abre la posibiidad a que se puedan significar en mads
de una manera, todas ellas igualmente vdlidas, en tanto la forma en
la que estdn expresados es necesariamente abstracta en razon de
estar formulados por medio del lenguaje. Nieto parece seguir este
razonamiento  cuando afima que “la discrecionalidad  es
omnipresente, puesto que no depende de que haya ley o no; sino del
grado de inconcrecién —que siempre ha de existir, poco a mucho- de
la ley.”7s Es decir, la posibilidad de la existencia de una piluralidad de
significados estard fundada en razon de la discrepancia en el

resultfado de todas aquellas interpretaciones juridicas posibles del texto

75 NIETO, Alejandro, Op. Cit. P&g. 258.

94



CONCLUSIONES

normativo, siempre y cuando cumplan con los criterios de ser
calificaciones deodnticas vdlidas y vigentes, como ya se tuvo
oportunidad de senalar previomente.

Con el anterior razonamiento se trata de evidenciar que en
razén de que la decision judicial es naturalmente prdctica, existe
cuando menos la posibilidad de que por la forma en que opera el
razonamiento judicial, la dimension de lo elegible tanto en los hechos
como en el Derecho se encuentre conformada por mds de una
alternativa plausible, todas ellas igualmente vdlidas por cumplir con el
minimo de racionalidad exigido en cada uno de sus dmbitos.

Dicho de otfra manera, por la forma en gque se encuentra
disenado el proceso judicial y por la naturaleza del razonamiento
practico llevado a cabo en sede’judicial por los juzgadores en el
ejercicio de su facultad jurisdiccional, es valido afirmar que existe la
posibilidad que la decision judicial sea llevada a cabo de manera
discrecional, esto es, gjerciendo la libertad de eleccion a partir de una
pluralidad de posibilidades.

Con lo anterior de ninguna manera se quiere afirmar que toda
decision judicial es discrecional en el fondo; al contrario, existen
algunos casos en que la racionalidad de la decision relativa tanto a
los hechos como al Derecho constrine a una Unica respuesta posible,
puesto que Unicamente ella cumple con el minimo de racionalidad
exigido por el proceso de toma de decision. Entendiendo que en
determinadas ocasiones la dimension de lo elegible se conformara
Unicamente por un elemento, es que se puede hablar de respuestas
Unicas, sin que la volicién del juzgador juegue un factor relevante en la
decision puesto gque el proceso de racionalidad arrojard Unicamente
un resultado posible.

Entendido lo precedente, es posible hablar de una dimension
sustancial de la decisidn judicial, identificdndole con la dimension de

lo elegible, en la que se dard cuenta del nimero de posibles
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respuestas correctas a un problema juridico. Si la racionalidad de la
eleccion permite hablar Unicamente de una respuesta univoca por
encontrarse ésta como la Unica capaz de superar el test de
racionalidad exigido por la operatividad de la decision jurisdiccional,
se puede hablar sin lugar a dudas de una Unica respuesta correcta. En
este sentido, no habria espacio para la discrecionalidad en su
dimensién de lo elegible, puesto que no podria ejercerse el arbitrio del
juzgador al no tener una pluralidad de respuestas posibles de las
cuales pudiera seleccionar alguna como correcta.

Lo anterior es posible evidenciarlo en el caso de los hechos,
suponiendo que exista una serie de hechos probatorios que en su
conjunto pudieran arrojar como posible solo una realidad, en fanto
que de su interpretacion vy la raciohalidad de la logica imperante en
ella solo se derivard como posible una y solo una realidad. En este
sentido, el juzgador no estaria en posicion de elegir una realidad
posible puesto gue no habria una pluralidad de posibilidades sobre la
cudl pudiera ejercer su arbitrio. Piénsese en el caso de contarse con
los hechos probatorios A, By C, y que ellos Unicamente pudieran ser
interpretados de manera 1dgica y racional como demostrativos de la
verdad factica Q, ya sea de manera individual o en su conjunto, y que
no existiera posibilidad de que una verdad fdctica alternativa pudiera
ser demostrada en virtud de la fuerza de los hechos probatorios en
cuestion. En este caso en particular, es posible afirmar que no habria
lugar para la discrecionalidad en la dimensidn de lo elegible, porque @
final de cuentas dicha dimensidn estaria conformada Unicamente por
una sola respuesta.

De igual manera, en el caso del Derecho, pudiera darse el caso
de que a través de todas las posibles interpretaciones juridicas que de
un texto normativo pudieran realizarse, se obtiene el mismo resultado,
sin gque haya discrepancia alguna en los contenidos normativos

obtenidos por via de la valoracion juridica. En este sentido, no podria
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hablarse de que el juez tuviera a su disposicion mds de un significado
de la proposicién normativa en tanto la técnica juridica le constreniria
a un solo resultado. En este caso, no podria hablarse de la libertad de
elegir el resultado que mds le parezca o gque se acomode mas a los
valores personales del juez, puesto que la decision racional es solo
una. Es de tal suerte que no operaria la discrecionalidad en su
dimensién de lo elegible, puesto que no habria la pluralidad de
posibilidades, caracteristica necesaria para conformarle. Piénsese que
a partir de la interpretacion del texto normativo A en su sentido literal,
teleoldgico, sistemdtico, histdrico, pragmdtico, econdmico, o
cualquier ofra clase de interpretacion disponible en virtud de la
técnica juridica, se llegara al mismo contenido normativo; no podria
hablarse de una pluralidad "de posibles significados en tanto que
mediante el uso de cucalquiera de las posibilidades interpretativas se
arrojaria el mismo resultado. En este sentido, no podria hablarse de
una discrecionalidad en la dimensién de o elegible, puesto que dicha
dimensidn solo estaria conformada por un Unico elemento, siendo asi
que la volicidn del juzgador no tendria espacio para operar.

Sin embargo, si bien es cierto que en la dimensidn de lo elegible
cabe hablar de una Unica respuesta correcta y por tanto de la
desaparicion de la discrecionalidad judicial en sentfido sustancial, en
tanto que la dimensién de lo elegido dard cuenta de las razones que
se esgriman para justificar la decision como racional, es posible afirmar
gue en toda decision judicial puede operar la discrecionalidad en su
sentido formal, puesto que las razones que justifiquen la decision
pueden variar, no obstante que el resultado sea el mismo. En
consecuencia, es posible hablar de la siempre imperante
discrecionalidad de la decision judicial al menos en su dimension de o
elegido.

En aras de evidenciar la anterior afiimaciéon, cabe retomar el

ejemplo de la respuesta univoca en la dimension de lo elegible en el
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caso de los ya mencionados hechos probatorios A, B y C que solo
posibilitan de hablar de una verdad factica Q. Si bien es cierto que el
resultado sustancial serd siempre el mismo (la verdad factica Q), no
menos cierto es que la manera en que se pretenda justificar dicho
resultado de hecho puede variar. Es decir, el juzgador puede oforgarle
plena conviccion demostrativa al hecho probatorio A, sin siquiera
tomar en cuenta los hechos B y C, o incluso tomar en consideracion B
y C sin reparar en A. Cucalquier combinaciéon interpretativa de los
hechos probatorios llevada a cabo por el juzgador pudiera arrojar
exactamente el mismo resultado (la verdad factica Q). sin embargo,
cuenta con plena libertad para esgrimir las razones que a su juicCio
considere convenientes para respaldar su decision y que dicha
decision sea correcta en términos de su racionalidad. Es decir, se
habla de una libertad en la dimension de lo elegido en tanto esta
dard cuenta de las razones que llevaron a considerar una respuesta
racional como tal.

Por su parte, en el caso de la interpretacion de los enunciados
normativos, si bien tanto la interpretacion literal, como la sistemdtica,
la teleoldgica o cualquier otra necesariamente arrojaran el mismo
resultado X, el juzgador aun asi estaria en libertad de escoger solo una
de ellas como razdén justificativa de su decision, o inclusive una
combinacion de ellas. En este sentido, el intérprete jurisdiccional
cuenta con la potestad de justificar la decision que lleva a cabo
mediante la -técnica juridica de su preferencia. Si bien el resultado
interpretativo de hecho podria no variar, las razones que clarifiquen su
decision pudieran ser de lo mdés diversas.

En consecuencia, pudiera hablarse que a partir del andilisis de la
dimensidén de lo elegido, entendido éste como el andlisis de las
razones que justifican la decisidon racional contenida en la dimensidon
de lo elegible, toda decision jurisdiccional es discrecional en tanto no

se le puede constrenir al decisor en sede jurisdiccional sobre la forma
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de las razones que otorgue para arribar a la decision. Es decir, si bien
pudiera afirmarse que el fondo de la decision estd dado y constrenido
por los parédmetros de la racionalidad, la razonabilidad, al ser una
cuestion personalisima que solo se puede generar a partir de la
habilidad interpretativa y la volicion del juzgador, se erige como la
forma de la decisidon, que necesariamente va a gozar del elemento
de libertad propio del juez para justificar su decision.

Unicamente entendiendo de esta manera que la
discrecionalidad judicial opera en todos tos casos de manera formal y
solo en algunos casos de manera sustancial, es que se puede explicar
el razonamiento en sede judicial, dando cuenta de la pluralidad de
razones esgrimidas por los diversos jueces respecto de una misma
cuestion que convergen en el resultado.

En este sentido, podria hablarse que existen tantas decisiones
como jueces en tanto cada uno de ellos podria justificar una misma
decisibn desde diferentes perspectivas y dando cuenta de la mads
amplia variedad de razones prdacticas para respaldarla, siendo que la
similitud de razones entre ellos es contingente y no necesaria para
hablar de la racionalidad de la decision. Con ello de igual manera se
da cuenta de la subjetividad epistemoldgica que existe en el proceso
de la decision judicial, puesto que al ser éste dirigido por un juez que,
ante todo, es una persona individualisima, se puede justificar que
exista una pluralidad de razones justificantes de una misma decision
en tanto ésta sea tomada por el sujeto A c el B o el C, y todas ellas
lleguen al mismo resultado.

En consecuencia, se pretende evidenciar que si bien es cierto
que en algunos casos la racionalidad de la decision constrine a una
Unica respuesta que pudiera considerarse correcta, las razones
justificantes de ella pudieran ser de lo mas variadas, todas ellas validas
en tanto razonables al evidenciar la relacion causal entre la

determinacién y las razones que para ello se tuvieron.
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Evidenciando lo anterior de manera bastante sintética, es
preciso senalar que la decision en sede jurisdiccional se conforma por
dos elementos: por la determinaciéon de la regla dedntica y las razones
que justifiguen dicha determinacion. Si bien en cuanto a la
determinacion pudiera haber casos de respuesta Unica y por tanto
que no se encuentra sujeta a la discrecionalidad del decisor, la forma
en que se justifiqgue dicha decision siempre se encontrard abierta a
una pluralidad de justificaciones coherentes y plausibles que le
otorguen el soporte causal necesario para tenerle como racional y
razonablemente demostrada. Es decir, puede haber decisiones que
no sean discrecionales en cuanto a su fondo, pero que si lo serdn en
cuanto a su forma. A final de cuentas, la subjetividad que impera al
concebir al Derecho codmo un proceso interpretativo justifica

plenamente la anterior consideracion.

2. Los peligros de la discrecionalidad judicial.

Una vez hecha la aclaracidn anterior que permite hablar de la
discrecionalidad —-al menos en su sentido formal- de todas las
decisiones judiciales, conviene hacer un repaso de los posibles vicios
que una decision en sede judicial pudiera tener a la luz de las
herramientas conceptuales que se han venido desarrollando a lo largo
del presente escrifo. Es pertinente mencionar que las siguientes
consideraciones son aplicables tanto a aquellas decisiones que son
discrecionales en sentido fuerte, es decir, que se encuentran al arbitrio
judicial tanto en su fondo como en su forma, como a aquellas
decisiones discrecionales en sentido débil, es decir, que solo lo son en
cuanto a su forma. Cabe mencionar de igual manera que el
desarrollo que se hard serd un tanto puntual en tanto se configura
como necesario para el andlisis final del paradigma renovador que se

estd tratando desde el inicio del presente, aclarando al lector que en
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realidad el tema es mucho mds profundo y bien valdria la pena

estudiario de manera autonoma por ia amplitud de su contfenido.

2.1. Lo irracional.

En primer lugar, si se tiene presente que una decision deberd
cumplir primeramente con un test de racionalidad consistente en que
ésta se adecue a la dimension de lo elegible en tanto se encuentre
fundada en una posible determinacidn vdlida y vigente del Derecho,
lo cierto es que con independencia de cudl de todas las posibles
interpretaciones del Derecho aplicable es la que se elija, la decisidon
deberd de corresponder efectivamente con una de ellas para
considerarse racional. En este sentido, la dimension de lo elegible
funciona como una capa “excluyente de todas aguellas decisiones
que no se acomoden en su interior. Entonces, para hablar de una
decision correcta, ésta necesariomente se tendria que adecuar a
alguna de las posibilidades que la interpretacidon del Derecho en
relacion con la verdad fdactica ofrezca. En este mismo sentido, el
profesor de Harvard, Frederick Schauer, afirma que:

"...la esencia de la toma de decisiones basada en reglas se apoyaria
en el concepto de jurisdiccion, ya que las reglas restringirian el
espectro de factores que han de considerar los decisores vy
establecerian asi limitaciones sobre su jurisdiccion.””¢

Pudiera caracterizarse entonces la falta de adecuacién entre la
decision y la dimension de lo elegible como irracionalidad de la
decision, puesto que no estariac cumpliendo con el minimo de
racionalidad establecido por el criterio delimitador de la decision
jurisdiccional. Entonces se hablaria de que una decision es irracional
en tanto no corresponde a ninguna de las posibles interpretaciones
del Derecho gue se tengan para el caso en concreto. Es decir, se

declararia la jlicitud de la decision judicial en tanto ésta no puede ser

76 SCHAUER, Frederick, "Las Reglas en Juego. Un examen filosdfico de la toma de
decisiones basada en reglas en el derecho y en la vida cotidiana.” Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales. Espana, 2004. Pag. 35.
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imputada a la interpretacion de algun texto normativo aplicable al
caso. En suma, se estaria ante la presencia de una indebida o
inexacta fundamentacion juridica de la decision, por adolecer de la
porcion juridica normativa necesaria y aplicable para la resolucién
jurisdiccional.

A manera de ejemplo, una decision seria irracional cuando no
se funde en una de las posibles interpretaciones del Derecho que
cumplan con los subcriterios de validez y vigencia de éste, alejdndose

asi de la dimension de lo elegible.

2.2. Lo arbitrario.

Tomando en cuenta el contenido de la dimension de lo
elegible, la decisién discrecional deberd de dar cuenta de la eleccién
que se haga por medio de razones que evidencien que
efectivamente existe una correspondencia entre la decision tomada y
su localizacidn dentro de la dimensidon de lo elegible. Es decir, para la
completitud de una decisidn discrecional en sede jurisdiccional no
basta en que ésta se encuentre dentro del dmbito de posibilidades
ofrecidas al decisor, sino que ademads se le exige gue ofrezca las
razones que clarifiqgue de qué manera existe una correspondencia
entre la decision que se toma y la posibilidad existente para ello.

En consecuencia, existird arbitrariedad cuando Ias razones que
traten de evidenciar la eleccién realizada y su correspondencia con la
dimension de lo elegible sean nulas o erréneas, es decir, que fallen en
justificar el iter logico entre lo posible y lo elegido. En este sentido, la
arbitrariedad es una ilegitimidad en la decision judicial en cuanto
corresponde a la motivaciéon que de ésta se haga, pudiendo haber
total ausencia de motivacion en los casos mds extremos o indebida
motivacidon en los casos de error en la coherencia y congruencia de

las razones.
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Si se habla de que la dimension de lo elegible corresponde a un
marco de posibilidades de decisiéon, “el objetivo de la motivacion es
permitir la comprobacién de que la sentencia, en efecto no se ha
salido del margen de actuacion concedido al juez por la ley."77

A manera de ejemplo, pudiera hablarse de una decisidon que es
efectivamente racional por encontfrarse fundada en  una
interpretaciéon del Derecho posible, pero que, sin embargo, no
especifica las razones y motivos que lleven a demostrar que existe una
correspondencia entre la decision y la dimensidn de lo elegible. En
este caso, se estaria ante la presencia de una decisidn racional pero

arbitraria, y por tanto, ilicita, por carecer de motivacion.

2.3. Lo irrazonable.

Si se toma en consideracidn que el andlisis de la decision
discrecional en la dimension de lo elegido dara cuenta de las razones
para elegir una de tantas posibles respuestas con independencia de
gue todas ellas sean igualmente vdlidas en tanto cumplen con el
minimo delimitado por la racionalidad de la decision, es decir, que se
encuentre fundada en una posible interpretacion del Derecho, se
tiene entonces que una decisidn serd irrazonable en tanto no exista
correspondencia entre la efectiva determinacion de la decision y el
cUmulo de razones que se esgriman en atencion al metacriterio
utilizado para llevar a cabo dicha decision.

Retomando lo argumentado con anterioridad en el sentido de
que si bien la dimensidn de lo elegible alberga distintas posibilidades
de decisidn que todas ellas son igualmente vdalidas en tanto racionales
y adecuadas al criterio delimitador de ésta, la razonabilidad de la
decision entonces daria cuenta de un metacriterio para decidir, que
en el caso del Derecho estaria conformado por la misma idea que del

Derecho tenga el juez. Es decir, la razonabilidad de la decision seria

77 NIETO., Alejandro, Op. Cit. Pdg. 139.
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una cuestion meramente politica, construida a partir del metacriterio
conformado por la idea que el juez tenga de lo que es en realidad el
Derecho a aplicar. Ya sea que a éste se le caracterice como el
Derecho mdas justo, el mds equitativo, el positivo o incluso el literal, 1o
cierto es que la razonabilidad de la decision deberd de dar cuenta de
la correspondencia existente entre éste y la decision que
efectivamente se toma.

Con el andlisis de la dimension de lo elegido se deberd
evidenciar cualqguier vicio de irrazonabilidad que se genere en la toma
de la decision discrecional, puesto que al tratar de la correspondencia
entre la motivacién y la decision, deberd exponer las causas por las
que se pretende justificar el uso de las razones que para hacer la
eleccion se den, incluso eh aquellos casos de discrecionalidad débil.
Es decir, la razonabiidad de la decision da cuenta de la
correspondencia entre las razones que otorgue el decisor para elegir
cierta manera de llegar a un resultado racional y no otra, incluso si
éste no se encuentra inserto en una pluralidad de posibilidades.

En este sentido, el vicio de una decision irrazonable se pudiera
caracterizar a manera de ejemplo en aquella decision jurisdiccional
discrecional que se encuentra fundada en una interpretacion
teleologica del texto normativo, misma que es vdlida por ser racional y
no es arbitraria por discernir que efectivamente corresponde a una
interpretacién teleoldgica, pero que, sin embargo, no serd razonable si
adolece de justificar el porqué se escogid esa interpretacion sobre
una literal que pudiera conducir al resultado contrario, aunque
igualmente racional por corresponde a una de las posibles
interpretaciones del Derecho. Es decir, no se exhiben las razones para
hacer evidente el metacriterio de la decision discrecional. En este
sentido, la decision seria racional al encontrarse debidamente

fundada, no arbitraria al encontrarse debidamente motivada, pero
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irazonable por no especificar las razones de su eleccidn sobre

cualquier ofra.

3. De la seguridad juridica a la tutela judicial efectiva.

El paradigma positivista dominante en la actualidad sostiene
gue una decision encuentra plena validez en tanto no sea irracional ni
arbitraria. Esto es, le exige al juzgador al momento de tomar la
decision que ésta se encuentre fundada en Derecho vdlido y vigente
y que a su vez explique las razones para considerar que es aplicable al
caso en concreto. De cierta manera, pudiera decirse que el
paradigma de la seguridad juridica en la arena jurisdiccional le exige
al decisor dar cuenta de que efectivamente su decisidon se encuentra
debidamente fundada y mofivada, sin reparar en que a partir de la
concepcidén del Derecho como interpretacién, la fundamentacién
pudiera ser mds de una, y la motivacién, como consecuencia de ello,
también.

En suma, la seguridad juridica le exige al juzgador dar cuenta de
la configuracion de gue la decision encuentra correspondencia en |a
dimensién de lo elegible, exigiéndole inclusive los motivos para
deferminar que esta decision se encuentra ahi. Sin embargo, el
paradigma de la seguridad juridica no da cuenta de la dimension de
lo elegido, puesto que no le exige al juzgador evidenciar las razones
que le llevaron a preferir la interpretacion literal por encima de la
teleologica, aun en aquellos casos en los que el resultado pudiera ser
el mismo.

Obviamente el problema se agrava cuando a partir de diversas
interpretaciones de la misma porcidn normativa se llegan a
consecuencias juridicas confradictorias, siendo asi que, en
consecuencia, el criterio de la seguridad juridica Unicamente exige

que la decision judicial sea racional, pero no exige criterios para
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evidenciar que a su vez es razonable en tanto corresponde a una
visién particular que del Derecho tenga el juez.

Por lo tanto, bajo el paradigma de la seguridad juridica
Unicamente se le exige al juez que su decision se encuentre fundada
en alguna de tantas posibles interpretaciones validas del Derecho, sin
que argumente las razones del porqué se eligid esa determinada
concepcion del Derecho en detfrimento de ofras igualmente
racionales, pero gue seguramente atienden a otros valores.

En este sentido, y como respuesta al fendmeno de Ia
discrecionalidad judicial, se propone la fransicion hacia la tutela
judicial efectiva, entendida ésta como la toma de la decision judicial
basada no solo en la eleccién de una posible interpretacion del
Derecho racional, sino que ademds sea razonable al evidenciar las
razones del porgué se ha elegido esa interpretacion y no alguna de
las otras igualmente racionales.

Se frata de caracterizar a la tutela judicial efectiva como una
decisidon judicial transparente, que efectivamente dé cuenta del
cardcter valorativo del Derecho en manos del juez, que como
intérprete desarrollard su volicidon por una particular vision del Derecho
gue pudiera ser contradictoria con alguna ofra que, a pesar de
cumplir con el estdndar de encontrarse dentro de la dimensidon de lo
elegible, no cumpli®¢ con su expectativa particular para ser una
respuesta a la necesidad de administraciéon de justicia en un caso
particular.

Es decir, se trata de una transicion de la exhibicion de las
razones para tomar una decision judicial a justificar esas razones como
fundantes de la mejor decisidn posible, misma que serd decidida en
atencién a los valores que el juez considere supremos y mdas
adecuados para el criterio de administracion de justicia.

Con esto no se pretende establecer criterios para afirmar a priori

gue una decision racional es mejor que ofra, no obstante que ambas
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pudieran ser igualmente vdadlidas en aftencidn a ser igualmente
racionales por cumplir con el minimo exigido por la seguridad juridica;
de lo que se trata es de transparentar las razones que efectivamente
levan al decisor a considerar que determinada concepcion del
Derecho aplicable para el caso concreto es mejor y mdés plausible que
alguna ofra posible.

Si se afirma que en aquellos casos de discrecionalidad fuerte el
juzgador fiene la volicion y libertad de escoger cualquier opcidon de
Derecho aplicable siempre y cuando cumpla con el minimo criterio
exigido por la raciondlidad, la tutela judicial efectiva le exige,
ademas, que justifique por qué se ha tomado dicha decision en
detrimento de las otras, exhibiendo las razones que conforman la
dimensién de lo elegido en su potestad discrecional. Se trata de exigir
al juez un nuevo Minimo en su motivacion, en donde evidencie no solo
que su decision es posible por ser racional, sino que ademds su
decision es la mejor atendiendo a la concepcidn de justicia que del
caso en particular tenga.

De igual manera, en aquellos casos de discrecionalidad débil,
se trata de exigirle al juez que justifique por qué la eleccidn que esta
haciendo se configura como la Unica posible en relacién a la
racionalidad de ésta, disipando cualquier duda gue pudiera surgirle al
justiciaoble sobre la posibilidad de alcanzar algun ofro resulfado del
contenido juridico del Derecho a partir de una diversa interpretacion.

En suma, la tutela judicial efectiva como nuevo paradigma de
la decision judicial exige que se dé cuenta de ambas dimensiones de
la discrecionalidad judicial: de la dimensidon de lo elegible en tanto ha
de justificar que su decision se encuentra fundada en Derecho, y de la
dimension de lo elegido, en tanto ha de justificar que su decision es la
mejor posible en atencidon a su particular y valorativo punto de vista

sobre lo que el Derecho dicta para el caso en concreto.
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De esta manera, el andlisis de la decision judicial a partir de su
concepcidon como un proceso discrecional —ya sea en sentido fuerte o
debil- arroja los elementos conceptuales necesarios para dibujar un
nuevo paradigma que permita al justiciable conocer con mayor
amplitud las razones que efectivamente tuvo el juzgador para dictar la
resolucién, tanto las razones que apoyan una determinada
concepcion del Derecho como las razones que justifican que dicha
concepcion es mejor que cualquier otfra. Se trata de crear un
paradigma renovador del proceso jurisdiccional que permita la
transparencia en la decision y remueva la siempre temible opacidad y
el aberrante secretismo.

Si se considera que en toda decisidn judicial existe un
metacriterio que va a dictar” la preferencia por determinada
concepciéon del Derecho o por determinado método para llegar a
una respuesta univoca y dudosa, lo cierto es que la tutela judicial
efectiva entendida como la transparencia en las razones de la
decision resulta una cuestion legitimadora de la funcion judicial.

Al resolver los litigios de cara al justiciable exhibiendo las razones
gue en realidad dictaron la decision final, se reconoce el cardcter
valorativo del paradigma positivista del Derecho, sin incurrir de
ninguna manera en la arbitrariedad de la decisidon, puesto que lejos
de ello, se da cuenta del caracter dindmico impreso al Derecho al ser
objeto de interpretacion, dibujado como un marco de posibilidades
en donde la creacion normativa va a encontrar su punto final en la
decision judicial a la luz del caso concreto.

El paradigma renovador de la decision judicial fundado en la
tutela judicial efectiva no pretende exigir a los juzgadores Ia
generacion de nuevas razones, sino simplemente les conmina «
evidenciar las que de hecho ya operan en cada una de sus
decisiones. De esta manera, la transicion de la seguridad juridica a la

tutela judicial efectiva brinda una funcién judicial mas legitima, puesto
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qgue al poner de cara a la sociedad las razones efectivas de la
jurisdiccion, se derrumba toda aquella desconfianza de la ciudadania
en el poder investido en los jueces, siendo asi que de esta manera
ellos tendran que dar cuenta de las decisiones que explicitamente se

encontrardn en cada una de sus actuaciones.

4. Rumbo a la creacién de politicas pUblicas en materia de
discrecionalidad.

Con todos los argumentos esbozados a lo largo del presente
escrito se pretende poner en evidencia la notoriedad con ia que la
discrecionalidad opera en el dmbito jurisdiccional. Ya sea en la
configuracién inductiva de la verdad factica o de la interpretacion
voluntarista  de los textos normativos, lo cierto es que la
discrecionalidad es un fendmeno presente en la actividad judicial en
razéon de su naturaleza eminentemente interpretativa.

Se interpretan los hechos probatorios y se interpretan los textos
normativos con la finalidad de conocer la recalidad de lo que
acontecié y la reclidad de la cdlificaciéon juridica correspondiente
para ello. Como se ha visto, tanto la existencia de reglas procesales
tan estrictas que terminan por crear una gran brecha entre realidad y
verdad procesal factica como la falta de pericia en la caracterizacion
del supuesto genérico de hecho contenido en la norma, pueden fraer
como consecuencia que aqguello que en realidad debiera de estar
destinado al servicio de la justicia se convierta en un obstdculo de la
funcion judicial.

El escrito de mérito tiene como finalidad primordial el evidenciar
sobre la existencia de este fendmeno, analizando sus componentes y
la relacion que existe entre ellos, con la intencion de que sean
tomados en cuenta a la hora de crear politicas publicas tanto de
cardcter legislativo como judicial, ya sean tendientes a disminuir o a

acrecentar el poder discrecional de los jueces.

109



CONCLUSIONES

Si bien no es objetivo del presente trabajo el defender una
postura en particular que resalte las virtudes de gque los jueces cuenten
con mayor poder discrecional, ni tampoco los beneficios que podria
traer un cuerpo normativo que adolezca de ambigUedades por su
generalidad, se reconoce que existen argumentos y razones de peso
considerable para cada uno de ios lados de la balanza.

Lo que si pretende el estudio es evidenciar la urgencia y
necesidad de considerar al fendmeno de la discrecionalidad judicial
como un elemento mds a tomar en cuenta en la creacion de las
politicas publicas, puesto que tomando en consideracion que la
creacion normativa termina Unicamente cuando la  decision
ireprochable del juez de Ultima instancia es fomada, el desarrolio del
proceso judicial se configura como un elemento invaluable para
definir el estatus juridico de los sujetos de derecho y los bienes que a
ellos se encuentran ligados.

En este sentfido, el estudio de la discrecionalidad judicial
encuentra considerables repercusiones en la vida juridica del Estado y
de sus miembros, puesto que la decision sobre los derechos vy
obligaciones cormrespondientes a ellos al final del dia recae
Unicamente en los jueces.

Por lo tanto, se espera que el presente estudio, al configurarse
como la evidencia de los elementos que componen al fendbmeno de
lao discrecionalidad judicial, sirva para un andlisis mds completo y
reflexivo de éste, con la finalidad de lograr su cabal comprension y
poder disefarle de tal suerte que cumpla con la principal funcion de
cualquier institucion juridica y de todo el Derecho en si: la plena
garantia de la realizacion del individuo a fravés de la proteccion vy

salvaguarda de sus derechos.
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