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Tal vez parece que me pierdo en el camino 

Pero me guía la intuición 

Nada me importa más que hacer el recorrido 

Más que saber a dónde voy... 

No trates de persuadirme 

Voy a seguir en esto 

Sé, nunca falla 

Hoy, el viento sopla a mi favor 

¡Voy a seguir haciéndolo! 

Todo me sirve, nada se pierde 

Yo lo transformo 

Sé, nunca falla 

El Universo está a mi favor... 

¡Y es tan Mágico! 

-Gustavo Cerati 
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INTRODUCCIÓN 

INTRODUCCIÓN 

Al análisis d e las prácticas jurídicas conv iene situarlo dentro del 

p a r a d i g m a d e conoc im ien to dominante en la c o m u n i d a d d o n d e se 

desarrol la. En este sentido, h a c i e n d o alusión a la c o m u n i d a d jurídica 

c o m p u e s t a por la tradición romano germánica, caracterizándola d e 

manera un tanto simplista por el énfasis d e la norma escrita c o m o 

fuente pr incipal d e lo jurídico, es que se pre tende partir c o n la 

explicación del p a r a d i g m a jurídico dominan te pa ra e fectos d e la 

presente investigación. 

C o n v i e n e hace r la aclaración d e que el p a r a d i g m a dominan te 

dentro d e las culturas estará compues to por el consenso sobre las 

reglas de obtención y producción d e los materiales c o n los q u e han 

d e operar. En el c a m p o d e lo jurídico que se pre tende analizar, al 

p a r a d i g m a dominan te en la ac tua l i dad se le p u e d e identif icar c o n el 

término d e p a r a d i g m a positivista legalista. 

Lo anterior d a c u e n t a d e los dos rasgos característicos y 

fundamenta les del p a r a d i g m a : por un lado, la ontología del Derecho 

a le jado d e cualqu ier concepción moral , identificándolo 

pr imar iamente c o n el cumpl imiento que sobre las reglas p rev iamente 

ident i f icadas pa ra su creación se es tab lezcan (reglas sobre la v igenc ia 

del Derecho) ; por el otro, la identificación d e ley (en su sentido lato) 

c o m o el c o n c e p t o jurídico fundamenta l p roduc to d e la creación del 

Derecho . En suma, el p a r a d i g m a jurídico positivista legalista p red i ca 

que el De recho se identi f ica c o n aquel los productos que fueron 
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INTRODUCCIÓN 

c reados con fo rme a sus reglas d e producción, s iendo la ley la fuente 

pr incipal d e ellos. 

Una d e los rasgos característicos de esta concepción del 

Derecho es q u e presc inde d e cualquier nota valorat iva crítica q u e se 

le pudiera h a c e r desde el p lano deóntico, p re tend iendo mantener así 

una c la ra separación entre lo legal y lo justo, es decir , entre Derecho y 

moral . Se c o n c i b e al criterio únicamente desde el p lano ontológico, al 

ser el De recho un produc to que ha cump l ido c o n las características 

d e creación prev iamente a c o r d a d a s y que se erigen c o m o una 

justificación bastante y suficiente para identif icarle. 

Si b ien pudiera acep ta rse que la crítica que se le pudiere h a c e r 

al De recho a partir d e su contraste c o n cierta concepción d e la moral 

es just i f icada, esto no impl ica su desconoc im ien to o refutación c o m o 

tal. Esta posib i l idad, sin e m b a r g o , no impl ica que la separación entre 

De recho y moral sea necesar ia pa ra el p a r a d i g m a ; por el contrario, 

presupone q u e pudiera haber una identificación d e Derecho y moral 

que , no obstante, es cont ingente y no por ello forma un rasgo 

característico necesar io pa ra identif icar al primero. 

Aho ra bien, en cuan to al énfasis en la impor tanc ia d e la ley 

c o m o produc to pr incipal constitutivo de l Derecho , esto se exp l ica al 

aprec iar le d e s d e un p lano funcional : c o m o el De recho ha d e 

identif icarse c o n aquel las proposic iones que han sido c readas 

med ian te el p roced imiento que para ello se ha es tab lec ido , se 

conf igura la n e c e s i d a d de exteriorizarlas d e tal m a n e r a q u e su 

c la r idad sea ap rec iab le por cualqu ier persona. Una manera 

a d e c u a d a d e lograr lo anterior es a través d e la ley, en tend ida c o m o 

proposición normat iva que consta por escrito y suf ic ientemente 

de ta l l ada en sus e lementos c o m o para poder prescindir d e cualqu ier 

juicio d e valor externo a ella que pudiera transformarle. 

Si bien es cierto que dentro del p a r a d i g m a positivista legalista se 

p u e d e n reconoce r otras fuentes del Derecho , éstas no son sino 
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INTRODUCCIÓN 

der ivac iones d e la ley. Un claro e jemplo d e ello es la jurisprudencia, 

que no es otra c o s a sino una aclaración del ve rdade ro sentido del 

texto normativo, que las más d e las veces resulta d e la n e c e s i d a d d e 

establecer lo por encontrarse c o n exp l icac iones retóricas que los 

a b o g a d o s litigantes p re tenden. De esta manera , el órgano d e 

autor idad c o n las facu l tades suficientes al respecto termina c o n la 

disputa sobre el ve rdadero con ten ido d e la ley, h a c i e n d o 

s implemente una aclaración de lo que en rea l idad ya se e n c o n t r a b a 

ahí. 

La concepción d e la impor tanc ia y dominación del p a r a d i g m a 

positivista legalista ha d e expl icarse a la luz d e los hechos históricos 

que le dieron origen y a la preservación que durante el t iempo se ha 

h e c h o d e él. Es decir , el p a r a d i g m a d e b e ser en tend ido med ian te la 

comprensión d e su momen to d e creación y la razón q u e lo ha l levado 

a mantenerse c o m o la concepción jurídica dominante . 

Por una parte, el p a r a d i g m a en c o m e n t o responde a la lucha 

social e m p r e n d i d a en la revolución f rancesa cont ra el régimen político 

absolutista, ca rac te r i zado por la aplicación despótica del De recho , 

usualmente en cont ra del g o b e r n a d o . Fundados en las ideas d e la 

Ilustración, el pueb lo francés emprendió la lucha pa ra de fender los 

postulados d e la razón, la i gua ldad y la l ibertad. Dentro d e sus 

principales resultados concern ientes al c a m p o d e lo jurídico (y por 

tanto d e repercusión d i recta en la esfera d e lo social) se d e s t a c a el 

reconoc im ien to y sa lvaguarda d e los derechos humanos en un 

instrumento jurídico positivo tal y c o m o lo fue la Declaración de los 

Derechos del Hombre y el C i u d a d a n o d e 1789. En este d o c u m e n t o es 

preciso h a c e r referencia d e manera conjunta a sus artículos 7 y 12 1, 
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INTRODUCCIÓN 

que p r o c l a m a n la segur idad jurídica c o m o valor fundamenta l al h a c e r 

a la ley prev iamente a c o r d a d a el e lemento d e justificación único d e 

actuación del pode r del Estado en la esfera del particular. En este 

sentido, se prohibe la actuación arbitraria d e la au tor idad por med io 

d e la ley. 

En c o n s e c u e n c i a , el positivismo legalista p re tende el destierro 

d e la actuación arbitraria d e las autor idades, ex ig iendo pa ra ello que 

las razones pa ra la afectación d e la esfera jurídica d e los part iculares 

se funden única y exclus ivamente en el Derecho prev iamente 

ob ten ido a través d e las reglas democráticas -reglas d e mayoría-

pa ra su formación. Es decir, se identi f ica al De recho c o m o un 

proced imien to democrático y legítimo de actuación del poder . Para 

lo anterior, y en aras d e dotar a la actuación d e la autor idad d e razón, 

se recurrió al De recho positivo mani festado en ley c o m o una solución 

v iable. 

Es p rec isamente la identificación del Derecho c o m o un 

proced imien to democrático lo que hubo d e seguir exp l i cando su 

dominación. Part iendo d e la concepción política d e que la soberanía 

reside en el pueb lo y que el Derecho positivo no es más que la 

expresión d e la vo luntad d e éste, p a r e c e ser una i dea congruen te el 

h e c h o d e que la ley sea el instrumento normativo indefect ib le pa ra las 

decis iones d e la autor idad. Considerar lo d e otra mane ra sería tanto 

c o m o negar la misma i d e a d e d e m o c r a c i a y soberanía popular al no 

con ta r c o n un med io efect ivo que dé c u e n t a d e la vo luntad d e la 

mayoría. De esta manera , la tradición jurídica positivista ha manten ido 

los emba tes d e su cont rapar te ideológica clásica, el iusnaturalismo, al 

considerar q u e es necesar ia pa ra la opera t iv idad del Derecho la 

segur idad d e con ta r c o n un marco prev iamente es tab lec ido d e 

Artículo 12. Siendo necesaria una fuerza pública para dar protección a los derechos 
del hombre y del c iudadano, se constituirá esta fuerza en beneficio de la 
comunidad, y no para el provecho particular de las personas por quienes está 
constituida. 
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referencia en el que se p u e d a fundar d e mane ra democráfica t o d a 

decisión d e autor idad. Las perversiones del pode r fundadas en una 

concepción individualista, irreflexiva y a final d e cuentas despótica del 

Derecho ab ren la puerta a un contrasent ido del sistema jurídico c o m o 

med io d e protección d e las l ibertades individuales. 

En c o n s e c u e n c i a , el positivismo legalista consag ra c o m o valor 

fundamenta l del sistema normativo la l l amada segur idad jurídica, 

c o n c e b i d a c o m o una razón excluyente del pode r arbitrario al 

respaldarse en el principio de lega l idad c o m o med io d e garantizar el 

respeto d e la vo luntad popu lar sobe rana . 

La anterior concepción del Derecho influye d e mane ra d i recta 

en la concepción del Estado y la distribución que del ejercicio de l 

pode r se ha d e h a c e r hac ia su interior: por una parte, un Legislativo 

fuertísimo fundado en el principio d e representación popular , que 

únicamente ve constreñida su esfera de actuación en c u a n t o al 

respeto d e las formas jurídicas para la producción d e las leyes; por 

otra parte, un Ejecutivo y un Judic ia l supedi tados a las reglas d e 

con ten ido q u e el Legislativo ha d e crear, exteriorizadas c o n carácter 

d e ley. 

Mientras que el órgano par lamentar io se encuen t ra c o n la tarea 

d e crear el orden jurídico que ha d e regir las relaciones jurídicas en sus 

tres niveles: coordinación, subordinación y supracoordinación, el 

órgano administrativo se encuent ra c o n la ta rea d e ejecutar los 

programas prev iamente dibujados por el legislativo, mientras q u e al 

judicial le cor responde dirimir las controversias que a su jurisdicción se 

sometan y en relación únicamente c o n las reglas jurídicas. Esto exhibe 

p lena c o n c o r d a n c i a c o n la i d e a d e que la autor idad encuent ra p lena 

sumisión a la ley para el ejercicio d e sus atr ibuciones, exhib iendo así los 

tres órganos característicos del Estado moderno el mismo tratamiento. 

En el c a s o del poder judicial, c o b r a espec ia l re levanc ia el 

p a r a d i g m a positivista legalista, puesto q u e su actuación, c o m o el d e 
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t o d a autor idad, d e b e encontrar p lena previsión en la ley. Es decir , se 

le impide ac tua r fuera de ella al con temp la r su ta rea c o m o de 

aplicación mecánica d e lo que y a se e n c o n t r a b a prev iamente 

d e c i d i d o y expresado en ley. No de ja espac io a lguno pa ra la 

valoración del juez, puesto que su función es, en célebres pa labras d e 

Montesqu ieu, la d e ser b o c a muerta d e la ley. 

Lo anterior v iene a c u e n t a c o n uno d e los corolarios q u e se 

desprende d e las tesis fundamenta les del p a r a d i g m a positivista 

legalista, a saber: el o rdenamiento jurídico es un sistema d e previsión 

comp le to , lógico, coheren te y autosuf iciente. Es c o m p l e t o en el 

sentido d e q u e expresa en su integr idad la vo luntad, siendo así que lo 

que no se encuent re en el texto jurídico es d e b i d o a que resulta 

indiferente y prescindible para el orden jurídico, convirtiéndose así en 

una cláusula d e cierre que p e r m e a a todo el sistema. Es lógico en el 

sentido d e q u e su conoc im ien to p u e d e darse d e m a n e r a ava lorat iva 

a través d e un simple ejercicio d e subsunción q u e v a y a d e la norma a 

los hechos . Es coheren te al no con ta r c o n con t rad icc iones en su 

interior, puesto q u e c u e n t a c o n un mecan i smo d e autosuf ic iencia que 

le permite corregir aquel los aparentes de fec tos que pudieran 

observarse: las ant inomias se resuelven c o n el criterio d e espec ia l i dad 

o d e jerarquía normat iva; no existen lagunas en tanto, c o m o y a se 

dijo, lo que no se encuen t ra c o n t e m p l a d o no es Derecho , y lo que 

pudiera considerarse que d e b e ser Derecho y no se encuen t ra en la 

ley pe r t enece al ámbito d e la moral , terreno c o m p l e t a m e n t e 

d i fe renc iado del jurídico. 

Si bien lo anterior trae importantes consecuenc ias en el p roceso 

d e aplicación d e la ley l levado a c a b o por los órganos jurisdiccionales 

del Estado, no lo es tanto así en la persona que e jerce la función d e 

juez. Es decir , se c o n c i b e al juez c o m o una mera p ieza mecánica del 

engrana je jurídico, c u y a propia percepción y valoración d e lo q u e 

deb ie ra ser el De recho es irrelevante, puesto que el principio d e 
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segur idad jurídica dogmat i za que el único criterio re levante para el 

d i c t a d o d e la regla d e c o n d u c t a v inculante ha d e encontrarse en la 

ley. Esto es, c o n i n d e p e n d e n c i a del sujeto que desarrol la la potes tad 

jurisdiccional de l Estado y su propia personal idad, c reenc ias , valores y 

conv icc iones , la respuesta ha d e ser una, única e indiscutible, al 

encontrarse c o n s a g r a d a en el texto jurídico. 

La existencia d e una única respuesta posible y co r rec ta 

c o n t e m p l a d a por el o rdenamien to jurídico permitiría hablar d e q u e es 

un proceso c o m p l e t a m e n t e objetivo e independ ien te del sujeto al 

que se le e n c o m i e n d a su aplicación. C o n la tesis d e la única solución 

jurídica, el p roceso d e jurisdicción es d e mera constatación del 

Derecho , puesto que no apor ta n a d a que no estuviera prev iamente 

c o n t e m p l a d o por él. Es decir , no hay espac io pa ra la discreción del 

ap l i cado r al momen to d e decid i r f undando en Derecho , puesto q u e 

su único y legítimo marco d e referencia pa ra juzgar se encuen t ra 

previsto d e a n t e m a n o por las reglas jurídicas, y part icu larmente por la 

ley. Esto se t raduce en un encasi l lamiento del p a p e l de l juez en el 

Estado, puesto que si bien su función es necesar ia e imprescindible, se 

encuen t ra suped i tada a la ley. Se pre tende instaurar así una 

concepción del Derecho magnánima, c o n un legislador 

p lenipotenciar io c a p a z d e prever cualqu ier situación y plasmarla en la 

ley, puesto que su cumpl imiento estará asegurado a través del pode r 

judicial e n c a r g a d o de garantizarlo c o n la c a p a c i d a d del uso d e la 

coacción. 

Sin e m b a r g o , la exper ienc ia jurídica a c u m u l a d a a través d e la 

constante aplicación del p a r a d i g m a , a u n a d a a la crítica jurídica 

h e c h a desde la dogmática, ha ven ido a ev idenc iar las f laquezas del 

sistema jurídico entend ido desde esta óptica positivista legalista, 

par t icu larmente en lo referente al postu lado de q u e el o rdenamien to 

jurídico se encuent ra comp le to . La razón principal para la crítica 

reside p rec isamente en la función jurisdiccional: si el juez está ob l i gado 
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siempre a resolver en Derecho , ¿cómo ha d e resolver en aquel los 

casos en d o n d e las leyes son contradictor ias entre sí -an t inomias - o 

d o n d e no existe regulación jurídica a lguna -lagunas-¿ Los artificios d e 

referencia consistentes en los criterios de espec ia l i dad y jerarquía 

parec ie ran dar c u e n t a d e las antinomias; sin e m b a r g o , el p rob lema 

d e las lagunas parec ie ra ser más grave y requerir algún otro tipo d e 

solución desde el p a r a d i g m a . 

En e fec to , los ordenamientos positivos han recurrido a dos 

soluciones pa ra dar cuen ta d e una resolución f u n d a d a en Derecho en 

aquel los casos en d o n d e no se encuent re una respuesta explícita y 

c o n t e m p l a d a en las leyes: la aplicación por analogía y el recurso a los 

principios del Derecho . El primero se ent iende c u a n d o se t iene por 

cierto que las leyes se refieren a situaciones abstractas y, por tanto, 

categóricas: si la ley no con temp la una solución explícita p a r a un 

c a s o en conc re to , ha d e buscarse dentro d e la ley que la 

c o n s e c u e n c i a d e Derecho que se genere co r responda a aquélla 

prevista pa ra una situación abst rac ta q u e c o m p a r t e las mismas notas 

esencia les categóricas. Es decir, se identi f ica la situación en conc re to 

c o n su género próximo previsto en el Derecho pa ra dar le una solución 

f u n d a d a en ley. Por su parte, el recurso a los principios del Derecho 

presupone que d e las reglas jurídicas positivizadas se p u e d e n extraer 

d e mane ra induct iva una serie d e principios que les son comunes a 

todas ellas, y q u e a su vez sientan la base pa ra una posible aplicación 

analógica de l Derecho en aquel los casos concre tos q u e no se 

encuent re previstos d e manera explícita en el o rdenamien to . De esta 

mane ra , los principios del Derecho p e r m e a n todo el sistema jurídico y 

son c a p a c e s d e prever cualqu ier c a s o hipotético. Son una válvula d e 

cierre d e la imprevisión legislativa. 

Si bien en la práctica judicial el recurso a la analogía y a los 

principios del Derecho supone una solución v iable pa ra la resolución e 

cualqu ier c a s o que se presente ante la potestad jurisdiccional, lo 
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cierto es q u e se encuent ra en contradicción c o n el carácter cogni t ivo 

avalorat ivo que supone el p a r a d i g m a positivista legalista, puesto que 

impl ica un descubr imiento decisionista d e las razones que s u b y a c e n al 

texto positivo por parte del juez. Es decir, el juez t iene que entrar en un 

juego interpretativo d o n d e esté en posición d e pode r decid i r la 

teleología d e la ley, pa ra poder d e esta manera describir d e manera 

más genera l el c a s o hipotético que pre tende regular y la 

c o n s e c u e n c i a jurídica que pre tende ligarle. Inclusive pa ra aquel los 

casos en d o n d e e fec t i vamente la situación c o n c r e t a se encuent re 

prevista por una norma positiva, lo cierto es que para su constatación 

el juez tuvo que entrar al juego interpretativo pa ra descar tar la 

existencia d e ant inomias o lagunas en el o rdenamiento en relación a 

los hechos q u e ante él se presentan. 

De esta mane ra , el p a p e l del juez en el p roceso jurisdiccional 

adqu ie re una dimensión interpretativa en un dob le sentido: por una 

parte, interpretación d e los hechos fácticos en relación c o n el 

Derecho , y por otra parte, interpretación del Derecho en relación c o n 

los hechos tácticos. Es decir, el juez v a d e los hechos, a la norma, y 

nuevamen te a los hechos, c o n la intención d e identificarlos dentro de l 

o rdenamien to jurídico y pode r d ictar la c o n s e c u e n c i a jurídica 

correspondiente. Por lo tanto, el proceso d e decisión judicial es un 

proceso esenc ia lmente interpretativo, d o n d e el juez d a c u e n t a d e su 

valoración sobre los hechos en el Derecho y sobre el De recho d e los 

hechos. Es decir , no se encuen t ra constreñido al imperio d e la ley, sino 

que t iene q u e e c h a r m a n o de su propio juego interpretativo pa ra 

extraer las consecuenc ias jurídicas desde el o rdenamien to . 

Por lo tanto, ya no se ha d e entender ni reducir el p a p e l del 

Derecho al d e la ley, sino que el p a r a d i g m a jurídico d e b e d e dar 

c u e n t a d e los factores que e fec t i vamente entran en juego en el 

q u e h a c e r normat ivo. En este sentido, en una revisión desde la función 
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judicial , se impl ica necesar iamente es tab lecer la relación que g u a r d a 

la ley tanto c o n el juez c o m o c o n el Derecho : 

" . . .e l g ran d e b a t e sobre la jurisdicción en la a c t u a l i d a d se d e b e 
f u n d a m e n t a l m e n t e a la qu iebra del imperio d e la ley en su versión 
positivista, q u e dio lugar a una interpretación legal ista de l d e r e c h o y 
q u e aho ra ha a l u m b r a d o una concepción d e la ley más i m p r e g n a d a 
d e política, d e ética y d e historia, es deci r , una sustitución d e la ley por 
el d e r e c h o c o m o fuente d e las decis iones jur isd icc ionales." 2 

Ante la concepción del proceso judicial c o m o d e naturaleza 

eminen temente interpretativa, es necesar io desarrollar un nuevo 

p a r a d i g m a que dé c u e n t a d e la posición del juez c o m o intérprete del 

Derecho , es decir , d e los hechos que ante él se p roponen y d e las 

c o n s e c u e n c i a s q u e c o n fuerza vinculator ia ha d e ofrecer. Implica 

r e c o n o c e r las fallas del sistema positivista legalista a la luz d e los 

hechos que a c o n t e c e n en la rea l idad y que necesi tan d e una 

resolución b a s a d a en Derecho . Supone una revaloración del p a p e l 

del juez c o m o garan te de la segur idad jurídica, pero ahora en tend ida 

ésta c o m o el control del poder d e la autor idad f u n d a d o en una 

nueva concepción interpretativa del Derecho , en oposición a su 

reducción al ámbito d e la lega l idad ava lora t iva . 

" . . .e l p a r a d i g m a renovador sostiene que , d e ordinario, la ley o f rece 
una p lura l idad d e soluciones cor rec tas , dentro d e las cua les el juez, en 
un a c t o d e vo lun tad , e s c o g e una en el e jerc ic io d e su arbitrio; 
sosten iendo igua lmente q u e la decisión judic ia l , en suma, es un a c t o 
en el q u e intervienen e lementos d e natura leza heterogénea y en el 
q u e resulta f undamen ta l la persona l idad individual de l juez . " 3 

En e fec to , t o m a n d o en consideración q u e los textos normativos 

erigidos c o m o ley no son sino objetos del p roceso d e interpretación 

que d e ellos realiza el juez, y que lo anterior se h a c e a la luz de los 

hechos concre tos d e un proceso jurisdiccional, se t iene en tonces que 

la ley no es sino un marco d e posibi l idades interpretativas d e la que el 

juez ha d e dar c u e n t a c a s o por caso , significándole siempre a la luz 

2 SAAVEDRA, Modesto, "Jurisdicción Constitución y Derecho." Fontamara. México, 
2007. Pág. 21. 
3 NIETO, Alejandro, "El Arbitrio Judicial", Ariel. España, 2000. Pág. 28. 
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d e unos hechos determinados. Y d icho marco d e posibi l idades no se 

a g o t a únicamente en la ley, sino que ha d e dar cuen ta d e todo el 

Derecho c o m o conjunto, d a n d o c u e n t a d e la f inal idad q u e éste 

persigue, d e los principios que en él se encuent ran y que determinan 

sus reglas positivas. En suma, se trata d e dar c u e n t a del ámbito d e 

subjet ividad q u e s u b y a c e al p roceso judicial. 

Si bien es cierto que es un punto importante del nuevo 

p a r a d i g m a renovador la función del juez c o m o intérprete del De recho 

que se v a a apl icar , no menos importante resulta la función de 

asimilación y recepción d e los hechos que a su consideración se han 

d e someter pa ra ser juzgados en Derecho . Porque es preciso 

menc iona r q u e esos hechos han d e ser ca l i f icados con fo rme a 

Derecho a través d e un ejercicio interpretativo d e identificación d e los 

hechos concre tos c o n la provisión que en abstracto h a c e d e ellos el 

De recho . Es decir , en la valoración d e los hechos también se p u e d e 

hablar d e una fase interpretativa y provista de la subjet ividad del 

juzgador. 

En suma, la decisión jurisdiccional no p u e d e llevarse a c a b o d e 

manera mecánica y sin tribulación a lguna ; al contrario, el 

razonamiento por parte del juzgador impl ica un proceso interpretativo 

tanto d e lo p lasmado por el Derecho c o m o d e las ci rcunstancias d e 

h e c h o q u e se le presentan pa ra su valoración. Es decir , d e cierta 

mane ra , el juzgador ha d e advertir los e lementos jurídicos y fácticos 

del caso , pa ra encontrarse posibil i tado de decid i r d e con fo rm idad 

c o n lo previsto por el o rdenamiento jurídico. Deb ido a la naturaleza 

intrínseca del p roceso interpretativo, el e lemento de subjet ividad es 

irreductible y se encontrará presente - y a sea en mayor o menor 

m e d i d a - en todo ejercicio que aspire a crear el s igni f icado d e lo 

dispuesto por una disposición normat iva o de lo arrojado por las 

pruebas tendientes a demostrar los hechos . 
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De mane ra c o n c r e t a , la investigación sobre el peso de la 

subjet ividad encuen t ra espec ia l re levanc ia en tanto que dentro d e sus 

posibles consecuenc ias se encuent ra la creación d e un posible 

espac io d e incert idumbre e inseguridad jurídica pa ra cualquier parte 

dentro del p roceso . Es a este ma rco d e la subjet ividad a la q u e dentro 

del presente análisis se hará referencia c o m o d iscrec iona l idad judicial , 

en tend ida a grandes rasgos c o m o el área d e indeterminación del 

s igni f icado tanto d e los hechos a juzgar c o m o del De recho a ap l i car 

que le permite al juez a d e c u a r su decisión al c a s o conc re to a través 

d e una elección arb i t rada. 

Por lo tanto, el objetivo genera l d e la investigación será el d e 

es tab lecer c o n c la r idad los elementos que con fo rman el fenómeno 

d e la d iscrec iona l idad judicial , así c o m o la relación que entre ellos 

gua rdan , ident i f icando tanto sus causas c o m o sus posibles 

consecuenc ias . De ninguna manera se v a a pretender eva luar en 

términos d e corrección o incorrección, sino que el esfuerzo intelectual 

estará dirigido únicamente a dar cuen ta de los e lementos pa ra que , 

c o n ello, se pudiera tener en consideración la existencia del 

fenómeno a la hora d e es tab lecer políticas públicas tanto en mater ia 

legislativa c o m o en mater ia judicial. Para lograr este a c o m e t i d o se 

p ropone el siguiente orden de ideas. 

Sobre la decisión judicial : en esta parte se familiarizará al lector 

c o n lo que ha d e entenderse por decisión jurisdiccional, s i tuando 

d i cha acción en el marco d e un proceso judicial que neces i ta el 

pronunc iamiento del d e r e c h o ap l i cab le a determinados hechos, 

s iendo la decisión d e carácter vinculatorio pa ra las partes. Hab ida 

c u e n t a d e ello, se explicará d e manera sumaria el desarrollo de un 

proceso judicial a través d e la revisión d e las partes que lo con fo rman , 

es tab lec iendo c o n c la r idad lo que dentro d e c a d a fase del proceso 

judicial se pre tende y d e la relación del juez c o n c a d a una d e ellas. 
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Sobre la d iscrec iona l idad: parte teórica c l ave para la 

investigación del fenómeno de la d iscrec iona l idad en sede judicial , se 

dará c u e n t a del c o n c e p t o genérico d e la d iscrec iona l idad, 

es tab lec iendo sus presupuestos y ámbito d e aplicación. Lo anterior 

c o n f inal idad d e poder ap l icar la herramienta c o n c e p t u a l al análisis 

d e la decisión judicial , puesto que si ya se ha af i rmado q u e el p roceso 

judicial es meramen te interpretativo, esto abre la puerta po tenc ia l a la 

existencia d e un marco discrecional de posibi l idades d e elección. 

Sobre la d iscrec iona l idad judicial en los hechos: una vez 

ident i f icadas las fases del proceso judicial y es tab lec ido una 

herramienta c o n c e p t u a l teórica ident i f icada bajo el nombre d e 

d isc rec iona l idad , se aplicará a la fase d e valoración que d e los 

hechos presentados ante el juez se tiene que h a c e r en aras d e p o d e r 

emitir una decisión jurídica v inculante de ellos. Es decir , se dará c u e n t a 

d e que incluso en la recepción d e los hechos o p e r a el ámbito d e 

subjet ividad del juez y d e posible ejercicio d e la discreción por parte 

d e éste. 

Sobre la d iscrec iona l idad judicial en el Derecho : s iguiendo la 

línea c o n c e p t u a l , se pre tende demostrar que es prec isamente en la 

fase d e aplicación del Derecho a los hechos en d o n d e el juez c u e n t a 

c o n un ampl io c a m p o d e d iscrec iona l idad. Ident i f icando las causas 

d e la apertura del ámbito d e d iscrec iona l idad, se dará c u e n t a d e 

cómo es que el juez realmente cal i f ica normat ivamente a los hechos 

an te él presentados y cómo es que extrae la regla jurídica válida pa ra 

el c a s o en conc re to . 

Conclus iones: en este apa r t ado , a le jado d e la clásica 

concepción d e h a c e r una recapitulación d e las ideas d e b i d a m e n t e 

a rgumen tadas en la to ta l idad del trabajo, se pre tende eva luar los 

benef ic ios y riesgos del fenómeno d e la d iscrec iona l idad en sede 

judicial . De esta mane ra , se estará en posibi l idad de cal i f icar la 

deseab i l i dad del fenómeno, sentando las bases pa ra posteriormente 
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elaborar políticas judiciales cuyas f inal idades estén dirigidas a la 

corrección d e la aplicación del Derecho , cont r ibuyendo así a la 

v e r d a d e r a tutela judicial e fec t iva . 

Por lo tanto, la naturaleza del proyecto d e investigación ha d e 

seguir una línea descript iva en cuan to a los e lementos q u e con fo rman 

el fenómeno d e la d iscrec iona l idad judicial, y expl icat iva en cuan to 

han d e relacionarse las causas y las consecuenc ias c o n éste. Pretende 

un en foque mixto, necesar io pa ra poder analizar c o n precisión el 

fenómeno y dar c u e n t a de su valoración c o m o virtud o c a l a m i d a d . 

Sin e m b a r g o , c a b e ac larar que la investigación no a c o m e t e proponer 

una respuesta o alternativa d e solución a la cuestión; su pretensión es 

m u c h o más modes ta al constreñirse únicamente a es tab lecer los 

e lementos necesar ios que , una vez estudiados, p u e d a n servir para 

arrojar luz en una posible solución práctica al fenómeno. 

La re levanc ia d e la investigación se justifica si se parte d e la 

i dea d e que dentro del universo d e actos que con fo rman las 

operac iones jurídicas del día a día, sin lugar a dudas los que se l levan 

a c a b o a partir d e un proceso jurisdiccional adqu ie ren espec ia l 

p reeminenc ia en tanto que a f e c t a n d e manera d i recta y e fec t iva a la 

esfera jurídica tanto de los particulares c o m o d e los entes públicos. 

Una cuestión que es somet ida a la resolución por parte de un órgano 

jurisdiccional se reviste d e legitimación c u a n d o , seguido el a d e c u a d o 

proceso, se advier te una decisión a p e g a d a a Derecho . Es 

prec isamente el d i c t a d o d e la sentenc ia el m o m e n t o c u m b r e del 

litigio jurídico, puesto que se d e c i d e una cuestión d e Derecho a partir 

d e los hechos presentados ante el órgano resolutor. Dicho de otra 

mane ra , la decisión jurisdiccional es determinante en sus efectos 

puesto que su carácter es vinculatoria y ejecut ivo, pud iendo incluso 

hacerse cumplir por la vía de la coerción. 

En c o n s e c u e n c i a , si el ejercicio intelectual pudiera tener una 

aplicación práctica dirigida a su eventual asimilación por parte d e los 
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actores jurídicos q u e a través d e su entendimiento del fenómeno 

jurídico inc iden d e h e c h o en la v ida d e las personas sometidas al 

imperio del Derecho , se justifican c o n c reces las horas invertidas en su 

realización y el esfuerzo de comprensión d e un fenómeno tan 

comp le jo c o m o lo es el p roceso judicial. Si bien pud iera considerarse 

que el t e m a supone un gran interés pa ra t o d a la c o m u n i d a d jurídica 

en tanto operadores del Derecho , lo cierto es que lo que lo mot iva es 

la pretensión d e arrojar e lementos que pudieran ser va lorados por los 

juzgadores para el mejor desempeño d e su función. Ya sea a través 

d e la refutación o la aceptación d e las tesis aquí propuestas, la 

valoración del éxito d e esta modes ta tesina se encontrará en su 

c a p a c i d a d d e lograr la reflexión en el lector. 

De esta mane ra , el trabajo crítico y reflexivo pre tende ser un 

faro que guíe el navio del razonamiento judicial , i luminando las 

azarosas mare jadas que se presentan amenazan tes al t rayecto d e la 

justicia y así permitiéndole al capitán jurisdiccional una visión más 

c la ra del puerto d e la decisión. 
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SOBRE LA DECISIÓN JUDICIAL 

Para pode r estar en cond ic iones de anal izar el fenómeno d e la 

d isc rec iona l idad judicial , es decir, el ámbito d e subjetividad que ope ra 

en el p roceso d e adjudicación del Derecho , resulta necesar io primero 

acud i r a desentrañar la naturaleza de d i cho proceso en aras d e pode r 

identif icar la comp le ja relación que los e lementos que lo c o m p o n e n 

g u a r d a n entre sí. Es decir, par t iendo de la consideración inicial d e que 

en el p roceso judicial conv iven e lementos tanto subjetivos c o m o 

objetivos, ident i f icados respect ivamente c o n el juez intérprete, los 

hechos q u e ante él se presentan, así c o m o los textos jurídicos y 

herramientas normativas que a su consideración se permiten, es 

preciso en tonces es tab lecer la relación que gua rdan unos c o n otros, 

en aras d e identif icar aquel las áreas d o n d e pudiera operar la razón o 

incluso la mera vo luntad. En definit iva, el p roceso d e descubr imiento 

d e la d isc rec iona l idad judicial d e b e d e dar c u e n t a d e la naturaleza 

interpretativa del proceso judicial. 

En primer lugar, una teoría de la actuación judicial tiene que aclarar lo 
que el juez hace cuando realiza su función profesional, es decir, el 
proceso de toma de decisiones bajo la determinación de un orden 
jurídico vinculante. En este ámbito de problemas, tiene que 
preguntarse por los elementos que intervienen en ese proceso y que lo 
explican como una acción humana intencional, tiene que 
preguntarse por la participación en él del elemento razón y del 
elemento voluntad, cómo hay que concebir esa razón y cuáles son los 
factores condicionantes de la inclinación que experimenta la 
voluntad. Tiene que preguntarse, además, por la capac idad de 
orientación que puede recibir la labor judicial de ciertas 
prescripciones de carácter técnico y metodológico, y por los recursos 
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no técnicos - d e carácter más bien moral y político- que puede o que 
debe utilizar el juez. Tiene que preguntarse, finalmente, por el margen 
de discrecionalidad que posee, y por las implicaciones éticas y 
políticas de su actuación.4 

En esta consideración es que la primera parte del análisis estará 

dirigida a ver el p roceso desde la óptica d e la teoría d e la 

interpretación, puesto que es pertinente afirmar que siendo la 

f inal idad d e la decisión judicial la de apl icar el Derecho a unos 

determinados hechos, p o d e m o s identif icarle c o n una operación d e 

comprensión en un dob le sentido: se c o m p r e n d e n los hechos puestos 

a su consideración y se c o m p r e n d e n las normas q u e han d e 

aplicárseles. En definit iva, p u e d e configurarse c o m o un círculo 

hermenéutico c u y a f inal idad procesal es la de otorgar una respuesta 

b a s a d a en Derecho . 

1. El proceso judicial es un proceso interpretativo. 

La interpretación jurídica l levada a c a b o en sede judicial se 

encuen t ra mo t i vada por la neces idad d e ap l icar la norma a los 

hechos q u e se presentan ante el juzgador; es d e la imperiosa 

obligación d e encontrar el Derecho ap l i cab le al c a s o en part icular d e 

d o n d e t o m a su razón d e ser. Se trata d e interpretar hechos y normas, 

a p l i c a n d o las normas a los hechos y los hechos a las normas. 

"Es conveniente considerar que la interpretación jurídica 
paradigmática es la que lleva a cabo el juez en el marco de la 
aplicación de las normas jurídicas generales a casos jurídicos 
concretos, i.e., máximamente determinados. Y esto es así, en razón de 
que las restantes modalidades de la interpretación jurídica se 
ordenan, de un modo y otro, a condicionar o conformar la 
interpretación que habrá de realizar el juez en el marco de su tarea 
aplicativa." 5 

4 SAAVEDRA, Modesto, "Interpretación del Derecho y Crítica Jurídica." Fontamara. 
México, 1994. Pág. 106. 
5 MASSINI-CORREAS, Carlos I., "La teoría referencial-realista de la interpretación 
jurídica." En: CÁCERES, Enrique, "Problemas contemporáneos de la filosofía del 
Derecho." UNAM. México, 2005. Pág. 486. 
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Se t iene así que pudiera hablarse en tonces de una 

interpretación jurídica c o n fines prácticos en tanto su intención 

consiste en la resolución d e una disputa d e derechos . Esta 

interpretación es magistra lmente ca rac te r i zada por Kalinowski, si b ien 

h a c e re ferenc ia a la interpretación jurídica en genera l : 

"La interpretación jurídica es la interpretación práctica por excelencia 
[...] su fin no es la captación del sentido auténtico en vistas a la 
contemplación intelectual, sino la determinación de la regla de 
comportamiento, sin la cual la acción, exigida imperiosamente por la 
vida, no puede ser correctamente consumada." 6 

Es a partir d e esta interpretación jurídica práctica que el 

juzgador ha d e determinar la norma a partir de la disposición 

normat iva a r r o p a d a desde los hechos. Si se trae a la luz que es 

rea lmente una decisión en cuan to al signif icado del texto normativo lo 

que ha d e ser t o m a d o en consideración pa ra la aplicación al caso 

conc re to , se t iene en tonces que la decisión jurisdiccional se a n t e c e d e 

por una creación del s igni f icado q u e ha de determinar, en el c a s o del 

De recho , la regla d e c o n d u c t a q u e éste prescribe. Hallivis Pelayo 

c o i n c i d e c o n esta posición decisionista: 

"... no va a explicar lo que dijo el legislador o quien emitió el texto 
normativo, ni va a descubrir lo que quiso decir, sino que va a decidir, a 
determinar cuál es el contenido normativo del texto, es decir, va a 
señalar, va a asignar contenido normativo a un texto. En otras 
palabras, va a determinar, a fijar, la regla de conducta o prescripción 
normativa, que el texto contiene." 7 

En este sentido, la aplicación del Derecho consiste en la 

interpretación d e la disposición normat iva, que tiene c o m o resultado 

d e la decisión del s igni f icado la norma que ha d e ser a p l i c a d a . Así, se 

está no an te un proceso d e comprobación, sino rea lmente an te un 

proceso d e creación normat iva en tanto el s igni f icado ha d e ser 

de te rm inado en cierta parte por los hechos, que se encuen t ran en 

6 KALINOWSKI, Georges, "Philosophie et logíque de l'interpretation en droit." Archives 
de Philosophie du Droit. Francia, 1972. Págs. 45 y 46. 
7 HALLIVIS PELAYO, Manuel, "Teoría general de la interpretación." Porrúa. México, 
2007. Pág. 31. 
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constante tensión c o n los e lementos tanto subjetivos c o m o objetivos 

de la interpretación jurídica: se construye el s igni f icado pa ra encontrar 

una posible co r respondenc ia c o n el e lemento táctico en el que ha d e 

ser a p l i c a d o . "Siguiendo a Kelsen, p o d e m o s dec i r q u e en los órdenes 

jurídicos modernos los procesos d e creación normativos se suscitan 

c o n motivo d e la aplicación o individualización d e normas más 

indiv iduales." 8 Este proceso d e significación se ent iende en tonces 

depend ien te en gran m e d i d a por su referencia, es decir , por los 

hechos a los que a luden las disposiciones normativas. 

Lejos d e ser una tarea mecánica, la decisión jurisdiccional se 

d i luc ida c o m o una tarea interpretativa dinámica en tanto que los 

hechos a los q u e f inalmente ha d e ser a p l i c a d a la norma ob ten ida del 

p roceso interpretativo la • cond i c i onan , siendo resultado d e la 

aplicación del De recho el mismo robustecimiento d e éste en tanto se 

ha g e n e r a d o una norma indiv idual izada pa ra el c a s o conc re to . 

"La decisión jurisdiccional no constituye una simple aplicación 
mecánica del derecho, pues no consiste solamente en la 
constatación de éste, de tal forma que nada agregue al orden 
jurídico ni en el campo de las ideas ni en la realidad táctica."9 

El s igni f icado que se o b t e n g a ha d e ser más o menos 

complicaáo d e decid i r en relación c o n los hechos y su posible 

adecuación c o n este resultado. Es decir , una disposición normat iva 

p u e d e y d e h e c h o varía en su signif icado c o n relación a los hechos en 

los que ha d e ser a p l i c a d a . Esto es, la dinámica decis ional impl ica q u e 

las disposiciones normativas se encuent ran así c o m o una plural idad d e 

posibles signif icados en tanto se encuent ran en relación d i recta a la 

aplicación a los hechos. La aplicación de las normas solo h a c e más 

ev idente la teoría sostenida d e que no se p u e d e hablar d e 

8 SCHMILL, Ulises y COSSÍO, José Ramón, "Interpretación del Derecho y 
concepciones del mundo." En: VÁZQUEZ, Rodolfo, (comp.) "Interpretación jurídica 
decisión judicial." Fontamara, 3 a edición. México, 2002. Pág. 59 
9 DE SILVA, Carlos, "La jurisprudencia, interpretación y creación del Derecho." En: 
VÁZQUEZ, Rodolfo, (comp.) "Interpretación jurídica decisión judicial." Fontamara, 3 a 

edición. México, 2002. Pág. 142. 
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signif icados previos, sino que su valoración responde al d inamismo del 

p roceso interpretativo: 

"[...] 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 
aplicación."10 

Resulta c laro c o n lo anterior que la decisión judicial impl ica un 

proceso interpretativo d e constante valoración, d o n d e el ejercicio 

intelectual consiste en la decisión a través de la adecuación d e la 

norma a los hechos. Esto no quiere deci r que se ha d e tratar d e 

significar la disposición normat iva únicamente d e tal mane ra que 

o b t e n g a co r respondenc ia c o n la rea l idad táctica sino que , a través 

d e una sinergia, se ha d e decid i r t o m a n d o en consideración que los 

hechos a los que ha d e ser a p l i c a d a la disposición forman parte 

sustancial d e la interpretación, en tanto c o n d i c i o n a n su aplicación. De 

esta mane ra , tanto el e lemento subjetivo c o m o objet ivo d e la 

interpretación sufren una transformación pues se encuen t ran , en el 

marco d e la decisión jurisdiccional, c o n que han d e ser ap l i cados a 

ciertos hechos concretos, mod i f i cando así su posibi l idad signif icativa. 

Es así q u e se abre la puerta d e la volición del juzgador: "[...] el 

proceso d e aplicación judicial del d e r e c h o es un p roceso valorat ivo; 

en él, el juez se enfrenta a distintas e lecc iones en c a d a una d e las 

cua les t iene que optar por una sola solución."' 1 Así, la plural idad d e 

posic iones interpretativas no se encuent ra constreñida en el proceso 

d e decisión jurisdiccional, pero en tanto éste solo admi te c o m o válida 

una sola respuesta en relación a los hechos que se le presenten en 

c a d a c a s o particular, ha d e operar una decisión: la del ejercicio d e la 

jurisdicción ob ten ida a través d e la interpretación judicial l levada a la 

1 0 BONIFAZ A., Leticia, "La interpretación en el derecho y en el arte." En: CÁCERES, 
Enrique (coord.) "Problemas contemporáneos de la filosofía del derecho." UNAM, Ia 

edición. México, 2005. Pág. 109. 
1 1 EZQUIAGA GANUZAS, Francisco, "La argumentación en la Justicia Constitucional y 
otros problemas de aplicación e interpretación del Derecho." Tribunal Electoral del 
Poder Judicial de la Federación, Ia edición. México, 2006. Pág. 528. 
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luz de l c a s o específico. C o n v i e n e ahora repasar las diferentes partes 

del p roceso c o n la f inal idad d e demostrar la aplicación d e c a d a una 

d e ellas. 

2. Las fases del proceso judicial. 

Una vez que se r e c o n o c e el carácter valorat ivo del p roceso 

judicial por su misma naturaleza de ser un proceso d e comprensión, 

conv iene repasar c a d a una de las partes en d o n d e el t rabajo 

interpretativo se ha d e desarrollar. El esfuerzo q u e se h a c e , va le la 

p e n a ac la rar pa ra evitar la decepción del lector, es un simple repaso 

del p roceso jurisdiccional moderno que no pre tende ser un recorrido 

crítico. Su intento, mucho más modesto , es el d e es tab lecer las fases 

del p roceso c o n la f inal idad d e analizar, en sede posterior, cómo es 

que la d isc rec iona l idad p u e d e operar en d ichas fases. En este sentido, 

las siguientes líneas no son sino una guía para es tab lecer el ma rco d e 

desarrollo del análisis sobre la d iscrec iona l idad, sin pretender 

convertirse en un análisis profundo del proceso judicial , puesto que la 

dogmática jurídica en el área procesa l ya se ha e n c a r g a d o c o n 

m u c h o más ser iedad d e expl icar el p roceso . 1 2 

Es pert inente ac larar que el proceso judicial al que se hará 

referencia ha d e ser p rec isado c o m o el d e jurisdicción con tenc iosa , 

s iendo en tend ido éste c o m o el p roceso que pre tende resolver un 

conf l ic to susci tado entre una plural idad d e partes, s iendo irrelevante 

las características excepc iona les de éstas. 1 3 Dentro d e este proceso se 

hará referencia d e igual mane ra a aquel los en d o n d e la decisión es 

cuestión valorat iva d e un solo juez, si bien algunos d e los postulados 

pudieran apl icarse también a aquel los procesos judiciales en d o n d e el 

1 2 Remitimos así al lector a la más diversa literatura especializada sobre el proceso 
judicial en general. 
1 3 En este sentido, no hay diferencia sobre si las partes son particulares o autoridades. 
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órgano resolutor se encuen t ra compues to por una plural idad d e 

decisores, tales c o m o pudieran ser un jurado o un tribunal c o l e g i a d o . 

2.1. La necesidad de resolver un conflicto. Demanda y 

contestación. 

Una d e las funciones principales del Estado, a n u n c i a d a desde 

Hobbes, es la d e garantizar la segur idad d e los individuos med ian te la 

canalización institucional d e la fuerza, haciéndola legítima. En este 

sentido, se destierra la v e n g a n z a pr ivada c o m o mecan i smo d e 

resolución d e confl ictos pa ra otorgarle al Estado la potes tad d e juzgar 

y d e decid i r lo que a c a d a uno le pe r tenece . Administ rando la justicia, 

es Estado pa rec ie ra garantizar más que la segur idad individual, la p a z 

socia l . 

" R e t o m a n d o el análisis de l a c t o d e juzgar a partir d e la cons ide rab le 
operación en q u e ha consist ido pa ra el Estado ar rebatar a los 
individuos el e jerc ic io d i recto d e la justicia, y an te t odo d e la justicia-
v e n g a n z a , p a r e c e q u e el horizonte de l a c t o d e juzgar es a lgo más 
q u e la segur idad , es la paz s o c i a l . " 1 4 

De esta mane ra , los individuos pre tenden deposi tar en el Estado 

el a c c e s o a la justicia al renunciar a la v e n g a n z a p r i vada y optar por 

los medios formales y legítimos pa ra h a c e r valer el De recho q u e 

p re tenden ostentar, inclusive por la vía de la fuerza. 

Lógicamente, si los individuos pre tenden resolver sus confl ictos 

en el p lano d e lo jurídico usando pa ra ello la vía institucional, el Estado 

d e b e asegurarse d e brindarle a los gobe rnados una vía práctica pa ra 

h a c e r d e su conoc im ien to que existe una disputa d e intereses que 

necesi ta ser resuelta por el Estado, part icularmente por su órgano 

judicial . C o n i n d e p e n d e n c i a d e que en algunos casos q u e por su 

re levanc ia y t rascendenc ia p u e d a n ser puestos en conoc im ien to del 

Estado por parte del mismo Estado (como por e jemplo s u c e d e c o n el 

p roceso pena l y su a c c i o n a m i e n t o por parte del Ejecutivo), lo cierto es 

1 4 R I C O E U R , Paul, "Lo Justo." Jurídica de las Américas. México, 1997. Pág. 1 73 . 
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que es menester que la parte que se siente a g r a v i a d a en su esfera 

jurídica d e b e d e acud i r a la vía institucional pa ra act ivar la 

maquinar ia procesa l c o n la f inal idad de obtener una respuesta a su 

pretensión. 

Hay que dejar b ien en c laro que no obstante q u e la me ta final 

por parte del a c c i o n a n t e del p roceso judicial es la d e obtener una 

respuesta vinculator ia que resuelva la disputa d e Derecho , lo cierto es 

que d e s d e la perspect iva del órgano judicial lo que se busca es 

prec isamente la obtención de una respuesta, c o n i n d e p e n d e n c i a d e 

su con ten ido . Si bien es cierto que uno de los efectos directos d e la 

sentenc ia deb ie ra d e ser el d e hacer valer los derechos de las partes, 

d e s d e una óptica estr ictamente procesal , la acción del apa ra to 

judicial ha d e terminar Con el d i c t a d o de una respuesta, c o n 

i n d e p e n d e n c i a sobre si ésta e fec t i vamente resuelve el fondo del 

asunto an te éste p l a n t e a d o o lo posterga por encontrar e lementos 

insuficientes pa ra c o n o c e r y pronunciarse al respecto . De esta manera 

se exp l ica q u e los órganos judiciales en aquel los casos d o n d e se 

dec la ran c o n c o m p e t e n c i a distinta a la del asunto an te ellos 

p l a n t e a d o rea lmente están cump l iendo c o n el propósito del p roceso, 

es decir , c o n el d i c t ado d e una respuesta f u n d a d a en Derecho , 

c u a n d o no así resuelven el fondo del p rob lema que el a c c i o n a n t e 

pretendió a través d e la vía judicial. 

En suma, la n e c e s i d a d d e resolución d e un conf l ic to d isputado 

por las partes procesales se d a a c o n o c e r al órgano judicial a través 

d e la d e m a n d a por parte del ac tor y d e la contestación por parte del 

d e m a n d a d o . Lo que se d e m a n d a , prec isamente , es la aplicación del 

Derecho c o n respecto a ciertos hechos p lan teados por las partes en 

vía cont rad ic tor ia , s iendo así el juez el perito en Derecho e n c a r g a d o 

d e decid i r la respuesta correspondiente a ellos. Se demuestra así el 

primer paso lógico del p roceso: el descubr imiento d e los hechos 
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tácticos q u e neces i tan una respuesta desde lo jurídico, es decir , la 

resolución del conf l ic to social por med io del Derecho . 

2.2. La necesidad de fijar los hechos a juzgar. El periodo 

probatorio y la verdad táctica. 

Si bien el centro del p roceso se basa en la n e c e s i d a d d e 

obtener una respuesta a la pretensión de justicia q u e las partes se 

buscan , es preciso sostener que d i cha pretensión necesar iamente v a 

d e la m a n o c o n los hechos que han a c o n t e c i d o en la rea l idad, puesto 

que son estos mismos la base d e la calificación jurídica q u e se ha d e 

h a c e r d e ellos. Es decir, pa ra poder ap l icar el De recho sobre unos 

hechos controvert idos en el proceso, es prec isamente la dilucidación 

d e estos hechos el primero paso, necesar io pa ra lo jurídico, que el juez 

ha d e llevar a c a b o . 

En este sentido, la primera controversia a resolver dentro del 

p roceso se encuen t ra dest inada a la averiguación sobre lo que 

rea lmente aconteció. Una vez h e c h o esto es que el juez estará en la 

posición d e p o d e r calif icarlos jurídicamente, es decir , d e identificarlos 

desde el discurso jurídico, pa ra poder obtener la respuesta q u e el 

mismo Derecho identi f ica pa ra ello. Se trata d e identif icar los hechos 

tácticos pa ra convertirlos en hechos jurídicos. Es decir, t o m a n d o en 

consideración que la normat iv idad prevé situaciones abstractas y el 

acon tec im ien to puesto a resolución ante el juez es una situación 

c o n c r e t a , necesar iamente se d e b e de di lucidar qué notas 

características d e ese a c t o d e real idad están c o n t e m p l a d a s dentro 

del o rdenamien to jurídico c o n la f inal idad d e arroparle c o n la 

protección judicial . 

"La decisión mediante la cual el juez pone fin a una controversia se 
funda no sólo sobre la norma jurídica aplicable, de la que hay que 
extraer las consecuencias jurídicas, sino también -y sobre todo- sobre 
los hechos jurídicos que están en la base de la controversia misma. Se 
puede decir tal vez que faltanáo los hechos controvertidos, el 
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problema de la justificación de la decisión judicial ni siquiera se 
pondría, pues no existiría decisión alguna que hubiese que justificar."15 

En esfa parte del p roceso, c o n i n d e p e n d e n c i a d e lo q u e el 

De recho p u e d a con temp la r sobre una situación abs t rac ta d e 

rea l idad, se trata d e resolver el c h o q u e d e dichos d e las partes: por un 

lado , la versión d e la rea l idad que ellos p roporc ionen al juez, 

pud iendo ser contradictor ias, necesi tan ser demost radas c o n hechos 

puestos a disposición del juez; por la otra, d ichos hechos neces i tan ser 

va lorados por el juez pa ra poder hace r una hilación q u e c o n e c t e los 

hechos probatorios c o n los hechos acon tec idos . 

Se esta así an te el l l amado per iodo probator io, fase del p roceso 

en el que las partes presentan hechos probatorios, comúnmente 

referidos c o m o pruebas, d o n d e pre tenden demostrar y justificar el 

discurso sobre lo que aconteció en el p a s a d o . Si b ien formalmente la 

calificación d e los hechos probatorios presentados por las partes y 

d e s a h o g a d o s dentro del proceso habrá de formar parte d e la base 

jurídica sobre la q u e el juez dictará las consecuenc ias d e Derecho , no 

menos cierto es que esta parte está des t inada a demostrar 

únicamente la ve rdad táctica, c o n i n d e p e n d e n c i a d e la calificación 

jurídica que m e r e z c a . 

En suma, el per iodo probator io t iene c o m o f inal idad es tab lecer 

una versión d e la ve rdad táctica, d e los hechos que acon tec ie ron en 

la rea l idad , s iendo una c o s a c o m p l e t a m e n t e distinta la calificación 

jurídica que el juez h a g a d e ellos. En este sentido se p u e d e 

c o m p r e n d e r q u e en ocas iones los hechos presentados por las partes 

dentro del p roceso p u e d a n ser ¡rrelevantes pa ra la decisión jurídica, 

puesto que el juez pudiere considerar que esos hechos tácticos, a 

pesar d e contarse c o n la muy al ta p robab i l idad d e cer teza sobre ellos, 

no t ienen inc idenc ia dentro d e la resolución judicial al estar fuera del 

ma rco jurídico que prescribe med ian te la previsión genera l d e 

, 5 RENTERÍA, Adrián, "Discrecionalidad Judicial y Responsabilidad." Fontamara, 3 a 

edición. México, 2001. Pág. 57. 
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de te rm inada c o n d u c t a las consecuenc ias jurídicas que para ello 

habrán d e generarse. 

De cierta mane ra , se sigue manten iendo vivo ese viejo aforismo 

d e Derecho que reza D a nihi factum, dabo tibí ius. Pues b ien, el 

per iodo probator io entonces habrá d e otorgar las pistas necesar ias 

pa ra es tab lecer una versión de la rea l idad que se c r e a c o n pretensión 

d e cer teza que ha a c o n t e c i d o , para poder cal i f icar la desde el 

discurso jurídico, identificándola c o n una d e las previsiones del 

De recho y der i vando así las consecuenc ias jurídicas. 

Así, durante esta fase se habrá d e obtener la verdad fáctico, es 

decir, la versión d e la rea l idad que se considere lo suf ic ientemente 

demos t rada pa ra considerar le c o m o tal. C a b e distinguirla d e la 

verdad procesal táctica, que se refiere a aque l la versión d e la 

rea l idad q u e ha sido demos t rada a través d e los cana les jurídicos que 

pa ra el e fec to se prevén. En este sentido, si un h e c h o fáctico 

pretendió ser demos t rado a través d e un med io probator io que no sea 

admi t ido por el p roceso, no obstante d e haber demost rado a plenitud 

que la rea l idad aconteció de tal o cua l manera , el juzgador no podrá 

estar en cond ic iones d e formar la ve rdad procesa l táctica a partir d e 

este h e c h o , puesto que las reglas d e admisión d e pruebas serían un 

obstáculo insuperable pa ra ello. Aho ra bien, a pesar d e estar 

demos t rado q u e en la rea l idad de te rminado h e c h o aconteció, el juez, 

a pesar d e estar consc ien te d e ello en su interior, no p u e d e admitir ese 

h e c h o dentro d e la ve rdad procesal táctica, deformándose así la 

rea l idad a juzgar. 

Sin e m b a r g o , c o m o ya se mencionó, d i cha calificación jurídica 

d e los hechos tácticos vendrá más ade lan te en el p roceso, siendo 

menester ahora subrayar el peligro latente que se encuent ra en la 

b r e c h a po tenc ia l entre ve rdad táctica y ve rdad procesal táctica. Si 

en el desarrollo del per iodo probator io se demostró la ve rdad táctica, 

en la parte dispositiva de la sentenc ia c o n o c i d a c o m o "resultandos" 
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se hará la calificación de d i c h a ve rdad fáctica desde lo jurídico, 

estableciéndose en esa parte de la sentenc ia la v e r d a d procesal 

fáctica. 

2.3. La calificación jurídica de la verdad fáctica. Las 

consideraciones de Derecho. 

A d e n t r a d o y a en el corazón de la decisión judicial , el juez se 

d ispone a centrar su atención en la calificación jurídica d e la v e r d a d 

fáctica que ha perc ib ido en el per iodo probator io del p roceso. Es 

decir, se d ispone a a d e c u a r los hechos tácticos c o m o hechos jurídicos 

a través d e su calificación dentro d e uno de los supuestos d e hechos 

previstos por el o rdenamiento jurídico. Es un proceso intelect ivo 

interpretativo, puesto que parte del discurso táctico h a c i a el discurso 

jurídico med ian te la interpretación d e los hechos c o m o presupuestos 

jurídicos d e las consecuenc ias normativas dispuestas pa ra ellos en el 

De recho . Es decir , consiste y a en la aplicación del De recho a los 

hechos : 

No obstante la aparente diferencia en el establecimiento del 
significado, todos estos casos de indeterminación más o menos 
acentuada de los materiales jurídicos se resuelven (como sucede en 
la normalidad de los casos) en el acto de aplicación del órgano 
respectivo (el órgano tiene que aplicar el derecho). 1 6 

En este sentido, se pre tende resolver la apa ren te 

indeterminación de la respuesta jurídica prevista en el o rdenamien to a 

través d e la aplicación d e los materiales tácticos c o n los que ha d e 

trabajar el juez, calificándolos d e manera normat iva c o n miras al 

o rdenamien to jurídico. 

C o m o paso previo para la calificación d e la ve rdad fáctica, se 

necesi ta h a c e r una valoración d e lo que v a a constituir la v e r d a d 

procesa l fáctica, esto es, la ve rdad a c o n t e c i d a en la rea l idad y ten ida 

1 6 TAMAYO Y SALMORÁN, Rolando, "Interpretación Constitucional" EN: VÁZQUEZ, 
Rodolfo (comp.), "Interpretación jurídica y decisión judicial." Fontamara. México, 
1998. Pág. 124. 
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c o m o demos t rada pa ra fines del p roceso. El recurso a las reglas 

p roced imenta les relativas a la presentación, d e s a h o g o y valoración 

d e los hechos probatorios se h a c e presente, pues cump len c o n la 

función d e precisar qué hechos se han d e tener c o m o 

suf ic ientemente p robados pa ra constituir la ve rdad procesa l táctica y 

c o n esto la premisa menor del razonamiento silogístico judicial. 

C o n esto en consideración, c o m o paso previo pa ra decidir 

sobre la calificación jurídica correspondiente a determinados hechos , 

es menester que el juzgador a c u d a a la valoración d e las pruebas 

pa ra es tab lecer el material jurídico sobre el que v a a trabajar pa ra 

interpretarlo en Derecho . Es prec isamente este p roceso valorat ivo d e 

los hechos probatorios lo que v a a constituir el espac io d e 

d isc rec iona l idad del juez e n ' c u a n t o a los hechos, t e m a que se tratará 

en el Capítulo III del presente. 

Lo importante ahora es resaltar que en esta fase del p roceso el 

juez y a a c u d e al o rdenamien to para buscar aquél supuesto abst racto 

y genera l previsto pa ra la ve rdad táctica procesal que ha 

de te rminado , pa ra interpretarle en relación a estos hechos en 

conc re to . Y e n d o en un círculo interpretativo d e comprensión d e los 

hechos a la luz del Derecho y v iceversa, se buscará la calificación 

jurídica d e lo fáctico pa ra poder derivar su c o n s e c u e n c i a jurídica. 

Es p rec isamente este paso d e lo fáctico a lo jurídico la parte 

medular de l p roceso, puesto q u e incluso podría decirse que al estar 

las c o n s e c u e n c i a s l igadas d e manera más o menos d i recta y unívoca 

c o n el presupuesto jurídico d e hecho , el p rob lema del juez consiste en 

demostrar d e manera indubi table que la calificación jurídica que se le 

está d a n d o a los hechos e fec t i vamente encuent ra previsión en el 

sistema jurídico. 

En suma, a d e c u a r los hechos a la norma jurídica resulta parte 

imprescindible y refleja la ve rdade ra naturaleza del juez c o m o perito 

en Derecho , puesto que más que poner el a c e n t o en su función d e 
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responder desde el Derecho a la c o n s e c u e n c i a jurídica d e los hechos 

ante él presentados, su impor tanc ia rad ica en ser decisor sobre la 

calificación jurídica que d e los hechos tácticos se p re tenda . 

"[...]el supuesto característico de la actividad del Poder Judicial es la 
resolución del conflicto conectando el hecho concreto con la norma 
general, algo cuyo a lcance va mucho más allá de lo indicado en las 
variantes anteriores." 1 7 

C a b e menc ionar que las más d e las veces la c o n t i e n d a d e las 

partes dentro del p roceso se desarrolla dentro d e este p lano, puesto 

que a pesar d e compart i r la misma convicción en cuan to a los hechos 

que se ponen en consideración dentro del p roceso, la disputa es 

sobre los derechos q u e ellos impl ican, es decir, sobre la normat iv idad 

que los ha d e regir. Los mayores prob lemas d e interpretación 

dev ienen en este sentido, aj tener por un lado la pretensión del ac to r 

que a l e g a q u e a los hechos les cor responde la calificación jurídica A y 

por lo tanto la c o n s e c u e n c i a jurídica Y, mientras que la pretensión del 

d e m a n d a d o se fundamen ta en considerar que a esos mismos hechos 

les co r responde la calificación jurídica B y por tanto la c o n s e c u e n c i a 

jurídica Z. 

Sin d u d a a lguna , la ta rea interpretativa del juez en este sentido 

es bastante c o m p l i c a d a , puesto que parte d e las concepción d e una 

situación genera l abs t rac ta d e h e c h o prevista - e n mayor o menor 

m e d i d a - por el o rdenamiento jurídico, que sea correspondiente c o n 

una situación c o n c r e t a y singular que aconteció en la rea l idad (misma 

que solo p u e d e ser puesta a su conoc im ien to d e mane ra induct iva y 

probabilística, c o m o se demostrará en el Capítulo III). Para f raseando a 

Bobbio, la dificultad estriba en ponerse de acuerdo en las premisas. 

A la calificación jurídica d e la v e r d a d fáctica en ve rdad 

procesal fáctica y posteriormente en su transformación en supuesto 

jurídico d e h e c h o , habrá que ev idenc iar le en la sentenc ia en la parte 

d e "cons iderandos" , puesto que es prec isamente ahí en d o n d e la 

1 7 NIETO, Alejandro, Op. Cit. Pág. 80. 

29 



CAPÍTULO I 
SOBRE LA DECISIÓN JUDICIAL 

técnica jurídica judicial exige que se exh iban las razones que han 

l levado a determinar q u e a tales hechos les cor responde tal 

calificación d e Derecho . 

2.4. La necesidad de establecer las consecuencias de Derecho. 

La resolución del proceso. 

Una vez que a partir d e la ve rdad procesa l táctica se tipif icaron 

los hechos desde la óptica jurídica, es decir , se les calificó con fo rme a 

Derecho , cor responde determinar las consecuenc ias que el 

o rdenamien to h a y a previsto para una situación de su c lase. Porque 

c a b e recordar q u e todas las previsiones en mater ia d e consecuenc ias 

jurídicas se h a c e n sobre de te rm inada c lase de hechos, es decir , 

med ian te la abstracción "de una situación a lo genera l , s iendo 

en tonces q u e la derivación d e éstas habrá d e responder al vínculo 

directo q u e g u a r d a n los hechos en conc re to c o n el supuesto jurídico 

en abst rac to . En este sentido, la respuesta a la c o n s e c u e n c i a jurídica 

que le co r responde a de te rm inada situación y a ca l i f i cada c o m o 

presupuesto d e h e c h o se mueve exc lus ivamente en el p lano 

interpretativo jurídico, si bien se t iene en consideración que las 

c o n s e c u e n c i a s del fallo se verán reflejadas en el mundo d e lo fáctico. 

Es opinión común q u e ésta es la parte medular del p roceso 

judicial , por desp legar la fuerza del apa ra to jurisdiccional en la l iga d e 

una de te rm inada regla d e compor tamien to c o n los actores sometidos 

al p roceso. "Aquí se trata del poder de decir el d e r e c h o . " ' 8 Se trata d e 

otorgar la respuesta c o n fuerza v inculante pa ra la acción, misma que 

ha d e encontrarse en el Derecho y d e s d e el De recho . Sin e m b a r g o , 

esa respuesta no tiene que ser necesar iamente co r rec ta y /o la única 

posible, puesto que la fuerza v inculante del fallo reside en la posición 

institucional d e quien la d ic ta más que en sus méritos intrínsecos. 

, 8 SAAVEDRA, Modesto, "Interpretación del Derecho y Crítica Jurídica." Pág. 107. 
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"...el valor de esta declaración no depende ni de su corrección -y ni 
siquiera de su justicia- sino de la autoridad del Estado que ha 
concedido al juez la facultad de resolver la contienda, cualquiera que 
sea el contenido de su decisión."19 

Es decir , lo más que se podría deci r es que es una respuesta q u e 

p o n e fin al p roceso, de jando a un lado los razonamientos o la 

corrección de su sentido. Le p o n e fin a la incert idumbre sobre el 

Derecho que cor responde a la situación d e s a h o g a en el p roceso : 

"...al suspender el azar del proceso, expresa la fuerza del De recho ; 

más aún, d i c e el d e r e c h o en una situación singular." 2 0 

La respuesta e l a b o r a d a por el juez que p o n g a fin al p roceso ha 

d e tener co r respondenc ia y cohe renc ia c o n el ifer lógico seguido por 

las ac tuac i ones procesales. En este sentido, es una ex igenc ia procesal 

y d e todo el Derecho el .de contar c o n razones que vinculen el 

razonamiento que v a d e la abstracción a lo conc re to , de l Derecho a 

los hechos . En c o n s e c u e n c i a , la respuesta d e b e d e tener una 

co r respondenc ia c o n la petición p romov ida d e las partes, 

otorgándole la razón jurídica a quien le cor responda y expresando las 

razones que p a r a ello se tengan . 

La decisión y a revest ida d e carácter jurisdiccional se expresará 

en la parte d e la sentenc ia relativa a los puntos resolutivos, m a r c a n d o 

todas las c o n s e c u e n c i a s jurídicas der ivadas del p roceso y que son 

vinculantes pa ra las partes. Se es tab lecen las directrices pa ra su 

cumpl imiento y lo que el Estado espera d e ellos en cuan to a su 

c o n d u c t a . Define la línea del Derecho que apa r ta los derechos de 

c a d a unas d e las partes y es expresión máxima del p o d e r decisor io del 

Estado. Es por lo tanto, jurisdicción en su fase determinante d e las 

c o n d u c t a s sociales y a m e n a z a del pode r coerc i t ivo del Estado en 

c a s o d e la falta d e a c a t a m i e n t o espontáneo. 

1 9 NIETO, Alejandro, Op . Cit. Pág. 61. 
2 0 RICOEUR, Paul, Op. Cit. Pág. 171. 
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3. La finalidad del proceso judicial. 

C o m o y a se ha demost rado entrever en las líneas p receden tes , 

la f inal idad del p roceso judicial es la dec la rar la c o n s e c u e n c i a jurídica 

que se desp rende del o rdenamiento y que le cor responde a los 

hechos expuestos en la secue la procesa l . Es decir, la respuesta q u e se 

otorgue necesar iamente d e b e d e encontrar su fundamentación en el 

Derecho , puesto que el p a r a d i g m a de la segur idad jurídica q u e sigue 

imperando c o m o garantía misma d e los derechos d e los gobe rnados 

requiere que la actuación d e la autor idad se encuent re 

f u n d a m e n t a d a d e manera exclusiva en el ámbito jurídico. 

La sentenc ia judicial es un juicio interpretativo y decis ivo, puesto 

que se d e d i c a a c o m p r e n d e r la situación táctica y el De recho que le 

corresponáe, t o m a n d o en c u e n t a las a legac iones d e las partes pero 

pr inc ipa lmente las previsiones del o rdenamiento jurídico. Se trata, 

pues, d e tomar part ido c o n respecto a un h e c h o del mundo d e lo 

fáctico desde el prisma del Derecho . 

"Por último, en un nivel más profundo, al q u e a l u d e Descartes en su 
C u a r t a Meditación, el juicio p r o c e d e d e la conjunción áel 
en tend imien to y d e la vo lun tad : el en tend imien to q u e e x a m i n a lo 
v e r d a d e r o y lo falso, la vo luntad q u e d e c i d e . Así hemos l l egado al 
sent ido fuerte d e la p a l a b r a juzgar: no sólo opinar, eva luar , cons iderar 
ve rdade ro , sino en última instancia tomar part ido. Nos p roponemos 
partir d e este sent ido habi tual p a r a l legar al sent ido p rop iamen te 
judicial de l a c t o d e juzgar." 2 1 

Esta t o m a d e part ido a la que se refiere Descartes se encuen t ra 

f u n d a d a en el entendimiento de la situación desde el De recho y d e la 

vo luntad d e resolver en Derecho . El juez requiere d e expl icar su 

decisión en términos estr ictamente jurídicos pa ra la legitimación d e su 

actuación procesa l y para garantizar la lega l idad que la Norma 

Fundamenta l le exige. Prescindiendo d e las razones personales d e 

índole moral , política, psicológica o de cualquier otra naturaleza 

análoga, el sistema judicial d e garantía d e los derechos le ex ige 

2 ' Idem. Pág. 170. 
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fundar su razón en el o rdenamiento jurídico y motivarla únicamente a 

partir d e este discurso. 

"En la a c t u a l i d a d no bas ta r edac ta r el fallo o par te disposit iva d e la 
decisión, y a q u e ésta t iene q u e ir impresc ind ib lemente p r e c e d i d a d e 
una motivación en la q u e el juez conf iesa las razones q u e le han 
mov ido a tomar la decisión c o n c r e t a . Razones q u e han d e ser 
necesa r i amen te jurídicas, y a q u e la sen tenc ia únicamente p u e d e 
basarse en D e r e c h o . " 2 2 

Ahora bien, part iendo de la i dea d e que el De recho es en sí 

mismo un objeto d e interpretación, expresado a través d e 

disposiciones normativas r edac tadas en un cierto lenguaje q u e por su 

misma naturaleza d a lugar a la ambigüedad y v a g u e d a d d e sus 

términos, a u n a d o al h e c h o de que el juez antes d e su posición 

institucional resulta un intérprete unido a su propia historicidad, ¿es 

posible hablar d e una respuesta única p a r a c a d a c a s o en part icular? 

La inseparable plural idad d e posibles signif icados que trae 

a p a r e j a d a cons igo c a d a disposición normat iva en tanto se conf igura 

c o m o e lemento objetivo de la interpretación que necesar iamente ha 

d e entrar en dinámica c o n el intérprete y el ma rco contextual del 

p roceso d e significación representado por los hechos, se d e v e l a así 

c o m o una incert idumbre en tanto no hay un criterio pr ima fac ie que 

legit ime la elección. Lo anterior no es c o n s e c u e n c i a d e la insuficiencia 

d e la falta d e previsión del legislador o d e su ( i n ) capac idad pa ra 

expresar en términos a d e c u a d o s lo que se pre tende prever en 

Derecho , sino que a final d e cuentas " la insuficiencia d e la ley no está 

p r o v o c a d a ocas iona lmen te por el legislador sino que es una cua l i dad 

intrínseca e inevitable d e ella m i sma . " 2 3 

La figura del juez c o b r a espec ia l re levanc ia si se t oma en 

consideración el h e c h o d e que es su i dea del De recho al c a s o 

ap l i cab le , y a final d e cuentas del De recho en su conjunto, lo que le 

hará formar la part icular convicción d e que el o rdenamiento jurídico 

22 NIETO, Alejandro, Op . Cit. Pág. 107. 

23 Idem. Pág. 256. 
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otorga una respuesta en tal o cua l sentido al p rob lema que ante él se 

p lan tea . Es decir , el De recho así se dibuja c o m o un marco de 

posibi l idades en su aplicación, que ha d e ser resuelto pa ra el c a s o en 

part icular c o m o si d e una un ivoc idad se tratara, decisión que a final 

d e cuentas r e c a e en el juzgador. "Y c o m o hay distintos jueces c o n 

distintas conv i cc iones relativas a los prob lemas d e la justicia, así 

también hay distintas respuestas jurídicas a las cuestiones p lan teadas 

al D e r e c h o . " 2 4 

"Kelsen afirmaba, con toda corrección, que es un esfuerzo inútil 
pretender fundar jurídicamente una de esas posibilidades con 
exclusión de otras, de ahí que, en realidad, la pregunta de cuál sea la 
posibilidad correcta en el marco del derecho positivo no es una 
pregunta teórica-jurídica, sino que es un problema político."25 

La postura d e Kelsen es comprensib le si se ent iende que este 

a f a m a d o jurista consideraría cor rec ta una respuesta en tanto 

estuviera dentro d e la esfera posit ivizada del Derecho , siendo así q u e 

seria imposible distinguir entre decis iones igua lmente válidas en razón 

d e su a p e g o al Derecho positivo y, en c o n s e c u e n c i a , 

circunscribiéndole un carácter meramente político a la decisión 

jurisdiccional. 

En suma, si el requisito exigido por la segur idad jurídica y la tutela 

judicial e fec t iva es el d e obtener en el p roceso una respuesta f u n d a d a 

en Derecho , parec ie ra ser que se refiere a una característica formal, 

puesto q u e sería imposible asegurar una respuesta unívoca, co r rec ta e 

irreductible, puesto que ni todos los casos concre tos son iguales y 

todas las interpretaciones q u e d e ellos se pudiera hace r t a m p o c o lo 

son. Se insiste que esta c u a l i d a d del proceso es irreductible, si bien 

pudieran encontrarse mecan ismos para su control . Y es prec isamente 

la c u a l i d a d de l proceso judicial d e ser un proceso interpretativo lo que 

abre espac io a la plural idad de respuestas fundadas en Derecho , lo 

2 4 SAAVEDRA, Modesto, "Jurisdicción Constitución y Derecho", Pág. 49. 
2 5 SCHMILL, Ulises y COSSÍO, José Ramón, Op. Cit. Pág. 68. 
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que en c o n s e c u e n c i a permite hablar d e un espac io d e 

d isc rec iona l idad . 

Así las cosas, la función judicial, al tener una t rascendenc ia real 

en la esfera jurídica d e las partes, requiere de ser l l evada a c a b o c o n 

la mayor intel igencia, c u i d a d o , dedicación y esmero posibles, puesto 

que los bienes tutelados por ella así lo exigen. Al m e c e r los hechos 

c u i d a d o s a m e n t e en la c u n a del Derecho , las ex igenc ias d e justicia 

descansarán en el vaivén d e la interpretación judicial, logrando así la 

última f inal idad y justificación d e la coacción: la paz socia l . 
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CAPÍTULO II 

SOBRE LA DISCRECIONALIDAD 

1. La conceptualización de la discrecionalidad. 

Si el t ema fundamenta l d e este análisis lo constituye la l l a m a d a 

d isc rec iona l idad judicial , antes d e entrar a su estudio en part icular 

conv iene e c h a r un vistazo a su género próximo, puesto q u e si bien el 

ámbito judicial arroja e lementos característicos fundados en los 

propios materiales jurídicos c o n los que ope ra , las bases 

fundamenta les d e b e n d e estar justif icadas en aras d e convertir le en 

una herramienta c o n c e p t u a l útil y consistente. 

En esta tesitura, el género próximo d e la d isc rec iona l idad judicial 

está consti tuido por la d isc rec iona l idad, a la que pudiera significársele 

d e en t rada c o m o un sustantivo q u e se refiere a la c u a l i d a d de 

d isc rec iona l 2 6 . Es decir, es posible referirse a una c o s a c o m o tal, 

siempre q u e c u m p l a c o n la característica part icular d e con ta r c o n la 

distinción d e hacerse libre y p rudenc ia lmen te . 2 7 Por lo tanto, la 

d isc rec iona l idad se referirá a un proceso, es decir, a un conjunto de 

fases sucesivas que se habrán d e desarrollar d e mane ra libre y 

r a z o n a d a . 

Es p rec isamente esta nota de ser un proceso rac ional lo que le 

permite al c o n c e p t o ser a p l i c a d o y d i fe renc iado d e la arbi t rar iedad, 

que es a su vez un proceso contrario a la razón, que responde al 

cap r i cho más q u e a la ponderación d e argumentos q u e le 

2 6 Diccionario de la Real Academia de la Lengua. Voz: discrecionalidad. 
2 7 Diccionario de la Real Academia de la Lengua. Voz: discrecional. 
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c o n d u z c a n prec isamente a demostrar que se c u m p l e c o n el fin del 

p roceso. Porque a su vez, es pert inente ac larar q u e los procesos 

discrecionales, si bien do tados d e un ámbito d e l ibertad, responden a 

resultados que se p re tenden a lcanzar , del imitados c o m o una 

posibi l idad finita que habrá d e ser c o n c r e t a d a med ian te el libre uso 

d e la p rudenc ia . 

En este sentido, conv iene hacer una aproximación al c o n c e p t o 

d e d isc rec iona l idad med ian te la descripción d e la relación q u e sus 

e lementos significativos gua rdan , c o n la f inal idad d e pode r llevar a 

c a b o el análisis de l t odo a través del análisis d e sus componen tes , 

exhib iendo la dinámica que existe entre c a d a uno d e ellos y la 

configuración práctica que se obt iene a partir d e ello. Por lo tanto, se 

partirá d e la i dea d e que ta discrecionalidad es la cualidad de un 

proceso de elección sujeto a una pluralidad de soluciones correctas 

posibles definidas de manera funcional. 

Dicho d e otra mane ra , la d iscrec iona l idad es la nota 

característica d e un conjunto d e fases dest inadas a ob tener una 

decisión que se formará a partir d e un conjunto plural d e posibi l idades 

def inidas en tanto cump len c o n el criterio del imitador rac ional que 

pa ra la decisión se exige. En este sentido, la d isc rec iona l idad es un 

espac io d o n d e conv iven respuestas igua lmente correctas y en el q u e 

una d e ellas será e leg ida d e manera libre por el decisor, y donáe este 

espac io estará del imi tado d e manera rac ional por todos aquel los 

c o n c e p t o s que enca jen en el género próximo que def ine el ámbito 

d e discreción. Rentería p a r e c e entender lo d e la misma manera : al 

en tender " . . .que c u a n d o de alguien dec imos que tiene 

d isc rec iona l idad en sus acc iones , ello significa n a d a más y n a d a 

menos que , él (o ella) t iene la posibi l idad d e escoge r entre diferentes 

alternativas a c e r c a d e la estrategia p a r a conseguir un de te rm inado 

fin."28 

28 RENTERÍA, Adrián, Op. Cít. Pág. 37. 
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C o n lo anterior en consideración, se p u e d e n identif icar tres 

e lementos característicos d e la d isc rec iona l idad, que serán 

a d e c u a d o s y suficientes para expl icarle en su configuración, puesto 

que a b a r c a n todos los puntos fundamenta les d e el la. Es decir , se 

buscará que c o n la conceptualización d e las notas características del 

término se p u e d a n sentar las bases pa ra un análisis individual d e c a d a 

una d e ellas c o n el fin de expl icar el todo. Expresado d e m a n e r a más 

bien co loqu ia l , se trata d e separar los gajos d e la fruta c o n el fin d e 

percibir le en su interior. Los tres e lementos referidos son la decisión, la 

razón d e ser d e la decisión y la plural idad d e posibles decis iones. 

C o m o es d e notarse, se c rea el análisis a l rededor d e la decisión, 

puesto q u e la nota más fundamenta l d e la d iscrec iona l idad es la d e 

ser un p roceso d e libre elección. 

1.1. La necesidad de realizar una elección. La decisión. 

C o m o primer rasgo característico de la d iscrec iona l idad es 

preciso menc iona r el d e la neces idad d e realizar una elección, es 

decir, d e llevar a c a b o un juicio valorat ivo pa ra tomar una 

determinación requer ida conforme a cierto criterio. El p roceso, por lo 

tanto, es d e naturaleza práctica, puesto que se trata d e determinar en 

mayor o menor m e d i d a la respuesta a un p lan teamiento que se pone 

sobre la mesa y en d o n d e hay una plural idad d e e lecc iones que 

pudieran considerarse satisfactorias en cuan to c u m p l e n c o n el mínimo 

requer ido pa ra ser cons ideradas c o m o tal. 

Al usar el v o c a b l o elección se d a c u e n t a d e la facu l tad d e 

elegir por med io d e la selección, es decir , d e elegir una entre varias 

posibi l idades. En este caso , más que hablar d e elegir se d e b e d e 

hablar d e se lecc ionar , en tanto si bien esta última forma parte del 

género d e la pr imera, es más precisa en tanto se refiere a la elección 

h e c h a a partir d e una plural idad de posibi l idades, sin que la voz d e la 

primera h a g a distinción en esta manera . Pues bien, si elegir se refiere a 
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realizar una decisión, se lecc ionar se refiere a realizar una decisión a 

partir d e una plural idad d e opc iones posibles. En c o n s e c u e n c i a , si 

elegir impl ica h a c e r una elección, se lecc ionar impl ica además d e ello 

una específica mane ra de llevar a c a b o d i cha elección, es decir, a 

partir d e una g a m a d e posibi l idades. 

C o n lo anterior en consideración, el p roceso d iscrec ional se 

revela c o m o un proceso elect ivo en cuan to a su f inal idad y select ivo 

en cuan to a su m o d o : se trata d e realizar una elección med ian te la 

selección d e una entre varias posibles. C a b e hace r la aclaración d e 

que la elección a realizar, pa ra entenderse c o m o d e un proceso 

d iscrec ional , d e b e ser una elección cor rec ta , en tend ido esto c o m o 

una elección a d e c u a d a y posible con fo rme a un criterio evaluat ivo. 

De igual mane ra , las posibi l idades no elegidas d e b e n considerarse 

igua lmente c o m o correctas, si bien en mayor o menor g rado . De otra 

mane ra , podríamos c a e r en la sinrazón d e considerar a un proceso 

c o m o discrecional al sostener que se se lecc iona una respuesta a partir 

d e una plural idad infinita de e lecc iones f o rmada por el conjunto d e 

respuestas tanto correctas c o m o incorrectas. Es prec isamente esta 

pretensión d e corrección lo que di ferencia a un juicio d iscrecional de 

un juicio arbitrario. 

En definit iva, el primer rasgo característico de la 

d isc rec iona l idad es entonces la neces idad d e elegir una respuesta 

posible d e s d e un ámbito d e respuestas posibles, ten iendo en tonces el 

decisor la l ibertad d e inclinarse por una o por la otra. Si en real idad el 

margen d e apreciación no fuera libre al no contar c o n otra alternativa 

d e elección, no podría hablarse d e la n e c e s i d a d d e se lecc ionar , 

s iendo en tonces que no habría n e c e s i d a d d e elegir, puesto que la 

elección y a fue de te rm inada por la rac iona l idad . Es decir , se p u e d e 

hablar d e respuestas correctas y únicas que no solo podrán ser 

e legidas, sino más bien tendrán que ser e legidas si se quiere cumplir 

d e mane ra cor rec ta c o n el parámetro q u e exige la decisión. 

39 



CAPÍTULO II 
SOBRE LA DISCRECIONALIDAD 

A m o d o d e poner un e jemplo, si se le pregunta a una persona 

sobre su es tado civil desde la óptica d e cierto o rdenamien to jurídico, y 

d icho cue rpo normativo únicamente admi te la ostentación d e un 

es tado civil, en rea l idad no hay espac io pa ra la discreción en la 

elección d e una respuesta cor rec ta , puesto que las reglas del juego 

d ic tan q u e solo un de te rminado es tado civil le cor responde a una 

persona. Si b ien la persona t iene siempre la facu l tad d e dar una 

respuesta que no sea c o n c o r d a n t e c o n la rea l idad, no p u e d e 

considerarse a esa respuesta c o m o posib lemente válida en tanto no 

c u m p l e c o n los criterios d e rac iona l idad impuestos, es decir , no 

c u m p l e c o n la función d e la decisión d e arrojar una respuesta 

co r rec ta . Por lo tanto, en esta cuestión no podría hablarse d e 

d isc rec iona l idad , puesto que no existe la n e c e s i d a d d e elegir una 

respuesta cor rec ta , sino s implemente d e reconocer le c o m o tal a la 

única q u e hay. Es decir , el e lemento d e l ibertad d e decisión no p u e d e 

desarrollarse en tanto que no p u e d e moverse d e una a otra respuesta, 

sino q u e se encuent ra indefec t ib lemente a t a d o por la rac iona l idad 

que se exige. 

1.2. La función delimitadora del ámbito de lo discrecional. El 

criterio de funcionalidad. 

Si se sostiene que el primer e lemento que con fo rma la 

d isc rec iona l idad es el de la neces idad d e elegir, éste v a d e la m a n o 

c o n la f inal idad que persigue el p roceso d iscrec ional , puesto que 

responde a la puerta de posibi l idades que este último ha d e 

considerar correctas para su adecuación. 

Por criterio d e func iona l idad hay que referirse al ma rco q u e 

del imita la corrección d e la elección, en tanto se encuent ra d o t a d o 

d e un signi f icado en parte de terminado por los juegos del lenguaje y 

en parte de te rminado por el intérprete. Así, a partir d e una 

interpretación d e lo requerido por el criterio d e func iona l idad q u e 
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h a c e las veces d e signif icante, el intérprete va lora las posibi l idades d e 

signi f icado y e s c o g e una d e entre varias. 

En c o n s e c u e n c i a , es a partir de la interpretación del criterio d e 

func iona l idad q u e el decisor podrá determinar si el p roceso d e 

decisión es d iscrec ional o no, es decir, si o f rece una posibi l idad d e 

respuestas correctas o en rea l idad su valoración select iva no formará 

parte de l p roceso en tanto el criterio d e func iona l idad solo admi te 

una única respuesta c o m o cor rec ta . 

R e t o m a n d o el e jemplo anterior, el criterio del imi tador d e la 

decisión vendría a ser d a d o por el término "es tado civil d e la 

persona" , def in ido incluso d e manera más de ta l l ada al referirse a 

ciertas reglas del juego que doten d e referencia a la respuesta que se 

espera . Así, a partir d e su comprensión, d a d a en parte por el término 

mismo expresado con fo rme a ciertas reglas del lenguaje y en parte 

por las precomprens iones del intérprete del término, el criterio 

del imitador arrojará c o m o posible respuesta cor rec ta solo una, siendo 

así que no será necesar io elegirle, sino s implemente reconocer le c o m o 

tal. 

A efectos d e ilustrar d e manera más simple la existencia del 

e lemento en cuestión, piénsese en el siguiente escenar io d e 

d isc rec iona l idad : a Usted se le ha e n c o m e n d a d o la decoración d e 

una p a r e d , pidiéndole específicamente que la pinte d e verde. A partir 

d e la n e c e s i d a d práctica d e pintarla, l lega entonces el momen to d e 

escoge r en definit iva el color específico que ha d e llevar, s iendo 

en tonces una gran sorpresa el l legar a la t ienda espec ia l i zada y 

observar q u e cuen tan c o n una infinidad d e tona l idades del verde: 

verde loro, verde m a n z a n a , verde botel la, verde seco , verde marino, 

verde c laro, verde oscuro, verde azu lado ef al, amén de otra 

c a n t i d a d cons iderab le d e rojos, amarillos, azules y demás 

componen tes d e la pa le ta áe colores. ¿Qué tono se ha d e elegir? 

¿Cuál será el cor rec to? Teniendo en consideración que en este c a s o 
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en específico el criferio del imitador de la decisión se conf igura por el 

término "ve rde " y éste admi te rac iona lmente la calificación d e todas 

sus tona l idades c o m o correctas en tanto verdes (si bien c a d a una c o n 

distintos mat ices, pero ten iendo en común que todas ellas son, a final 

d e cuentas, un tipo d e verde), está c laro que se está an te una 

decisión d iscrec ional en tanto existe una plural idad d e respuestas 

correctas, ten iendo en tonces el decisor la l ibertad d e escoge r una 

entre ellas. 

En c o n s e c u e n c i a , es prec isamente él criterio del imitador d e la 

decisión lo que ha d e definir si se le p u e d e considerar c o m o 

discrecional o no, en tanto se erige c o m o el parámetro d e la 

posibi l idad d e respuestas correctas. Si admi te más d e una c o m o tal, es 

en tonces una elección discrecional , que necesitará d e la selección 

c o m o med io d e dar le respuesta a la pretensión interpretat iva. En 

suma, el criterio d e func iona l idad se manif iesta c o m o la razón d e ser 

d e la decisión, en tanto necesi ta una valoración por parte del 

intérprete q u e def ina si se encuent ra ante una g a m a d e posibles 

respuestas o en rea l idad la corrección del criterio se encuen t ra 

l imitada a una posible. 

1.3. La pluralidad de posibles elecciones. 

El tercer e lemento de la d iscrec iona l idad lo con fo rma la 

plural idad d e posibles e lecc iones que se adecúan al criterio d e 

func iona l idad d e la decisión. Es únicamente a partir del 

reconoc im ien to d e una plural idad d e posibi l idades q u e se p u e d e 

hablar d e la d isc rec iona l idad , en tanto la existencia d e una única 

respuesta co r rec ta habría de eliminar la l ibertad d e elección del 

decisor, rasgo característico y definitorio de la d iscrec iona l idad. 

Si se estableció que el ma rco d e posibi l idades d e corrección se 

encuen t ra d a d o en razón del criterio d e func iona l idad, los e lementos 

que se encuen t ran dentro d e ese ma rco se carac ter izan por cumpl i r 
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c o n la proposición e n u n c i a d a , es decir, compa r t en el rasgo común de 

ser posibles respuestas correctas, disponibles pa ra el decisor dentro de 

ese espac io d e l ibertad d e elección c o n el que c u e n t a . Entendida así, 

la p lural idad d e decis iones h a c e posible la selección d e una d e ellas, 

c o n la f inal idad d e dotar d e con ten ido al criterio d e func iona l idad 

propuesto. 

Es solo a partir del reconoc imien to d e esta existencia d e 

posibi l idades q u e se p u e d e hablar de una decisión c o m o d iscrec ional , 

puesto q u e la elección de una respuesta implicaría la exclusión d e las 

demás, a pesar d e que ellas en po tenc ia también podrían haber sido 

e leg idas. Es decir , se trata del ejercicio d e la l ibertad del decisor, 

constreñido a partir de l ma rco d e posibi l idades, pero c o n la 

c a p a c i d a d d e se lecc ionar la que considere a p r o p i a d a . 

Si las posibi l idades que con fo rman esta g a m a d e lo posible se 

p u e d e n caracter izar todas ellas por cumplir c o n el nivel d e corrección 

que el criterio d e func iona l idad requiere, a su vez su diferenciación 

responde a un criterio del imitador diverso del que se pre tende, 

pud iendo en tonces hablar que todas ellas son iguales en razón del 

criterio del imitador d e la decisión d iscrec ional , pero a la vez p u e d e n 

ser diferentes en razón a cualquier otro criterio ¡rrelevante pa ra la 

decisión. Es decir , esta plural idad e lect iva se c o m p o n e d e 

posibi l idades q u e son tanto ¡guales c o m o diferentes. 

R e t o m a n d o el e jemplo de la pa red verde, se ent iende así que 

todos los distintos tonos d e verde son iguales en tanto verdes, pero 

diferentes en tanto que c a d a uno d e ellos c u e n t a c o n una intensidad 

más o menos c la ra , por menc ionar otro criterio d e evaluación. Es 

decir, son iguales en tanto todos ellos cump len c o n el criterio d e 

func iona l idad d e ser verdes, pero son diferentes en tanto no son 

idénticos en su composición. 

Aho ra bien, el tamaño de la plural idad d e e lecc iones bien 

podría ser e v a l u a d o en términos cuantitat ivos, abr iendo así la 
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posibi l idad d e hablar d e una decisión más d iscrecional que otra en 

tanto que el número d e respuestas que la primera admi te c o m o 

correctas es mayor en comparación c o n la segunda . 

Ejempl i f icando lo anterior, podría hablar que la respuesta sobre 

cuál es el mes favorito del año del ca lendar io gregor iano d e una 

persona es más d iscrecional que la respuesta sobre cuál es su día 

favorito d e la s e m a n a , en tanto que el universo d e posibles respuestas 

correctas a la primera decisión estaría l imitado a 12 mientras q u e 

sobre la s e g u n d a decisión se tendrá un ámbito d e elección 

compues to por 7 respuestas correctas. 

En c o n s e c u e n c i a , el criterio del imitador de la decisión q u e 

arrojará la g a m a d e posibles respuestas p u e d e identif icarse c o m o 

parámetro pa ra hablar d e 'una decisión más o menos áiscrecional. 

Esto t iene importantes repercusiones en la impor tanc ia que d e b e d e 

dársele al segundo de los e lementos d e la d isc rec iona l idad , puesto 

que es a partir de su interpretación y d e la c o n c i e n c i a d e las 

posibi l idades d e signif icados q u e gua rda que ha d e llevarse a c a b o la 

decisión. 

2. Los fines de la discrecionalidad. 

Una vez que se han observado a detal le los e lementos 

característicos d e la d iscrec iona l idad, es preciso a tender al contexto 

teleológico del uso d e este tipo d e decis iones, en aras d e comprende r 

lo que en ve rdad se está b u s c a n d o c u a n d o se a c u d e a la 

d isc rec iona l idad c o m o un proceso d e distinción. En esta tesitura, c a b e 

definir d e en t rada a la d iscrec iona l idad c o m o un proceso d e 

significación más o menos libre que t iene por f inal idad el d e elegir una 

opción a partir d e un número finito d e ellas. C o m o se ap rec i a , a partir 

d e la teoría d e la interpretación se p u e d e entender a la 

d isc rec iona l idad c o m o la elección d e un signif icado que se encuen t ra 

en función d e un signif icante, mismo que se constituye c o m o el 
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material interpretativo del decisor a partir del cua l habrá d e l legar a la 

respuesta co r rec ta interpretativa. Es decir , la d iscrec iona l idad es una 

espec ie d e traducción de una proposición a la rea l idad: a partir d e un 

parámetro def in ido (criterio d e funcional idad) se le presenta al 

intérprete un conjunto d e posibles signif icados, todos ellos válidos en 

tanto aco rdes c o n el criterio de rac iona l idad , d e d o n d e habrá d e 

se lecc ionar uno d e ellos. 

En este sentido, p u e d e concluirse que la corrección d e la 

elección se encuen t ra def in ida d e manera mínima y suficiente, puesto 

que a través del criterio de func iona l idad se e leva a rango normat ivo 

una d e tantas características que las posibles proposic iones de 

significación pudiera tener, de jando las otras cua l idades d e lado por 

considerarlas irrelevantes en términos d e la rac iona l idad que se 

pre tende. Es decir , la plural idad de posibles soluciones al d i lema 

discrecional v ienen definidas d e manera mínima, siendo q u e c o n el 

solo cumpl imiento d e este mínimo d e requisito es posible considerarse 

una respuesta cor rec ta , s iendo irrelevante cua lqu ier otra 

característica que no forme parte del criterio de func iona l idad . 

En suma, la f inal idad d e la d iscrec iona l idad a partir d e su análisis 

d e ser un p roceso interpretativo es prec isamente el d e dotar d e 

signi f icado a la proposición que servirá d e criterio d e func iona l idad. Es 

una suerte d e traducción libre d e lo requerido d e mane ra a m b i g u a a 

través d e una respuesta c o n c r e t a y cor rec ta en tanto se adecúa al 

criterio genérico propuesto. Una vez que esto se c o m p r e n d e , p u e d e 

l legar a afirmarse que t o d a las e lecc iones comprend idas dentro d e la 

c lase requer ida por el criterio d e func iona l idad son igua lmente 

correctas en tanto cump len c o n el mínimo d e rac iona l idad . Entonces, 

rea lmente no cabría hace r distinción entre las respuestas en cuan to a 

esta f inal idad d e la d isc rec iona l idad, puesto que la respuesta e leg ida 

sería suficiente en cuan to al parámetro d e evaluación d e la 

corrección def inido a partir del criterio de func iona l idad. 
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Pudiera identificársele al anterior c o m o el fin inmediato de la 

d isc rec iona l idad , es decir, el d e dotar d e signi f icado al c o n c e p t o 

a m b i g u o que requiere d e ser dec id i do por su intérprete. Podría decirse 

que este fin responde a la pregunta ¿qué es lo que podría significar el 

criterio d e func iona l idad?, y se podría responder a partir d e la lógica 

borrosa que delimita el espac io d e la d iscrec iona l idad, es decir , ese 

ámbito d e respuestas posibles que e fec t i vamente c u m p l e n c o n el 

requisito d e ser respuestas correctas en tanto son una espec ie de l 

término d iscrec ional que las def ine d e manera genérica. 

Sin e m b a r g o , a partir d e un nivel d e análisis más funcional , 

cabría preguntarse cuáles son los propósitos utilitarios que persigue la 

utilización d e términos discrecionales pa ra generar una elección. En 

este sentido, podría hablarse de motivos ulteriores q u e si b ien no 

condicionarán d e ent rada la plural idad de respuestas posibles, sí 

servirá c o m o un criterio eva luador pa ra d e h e c h o elegir una d e ellas. 

Es decir , no del imita la libre decisión, pero sí es tab lece pautas pa ra 

guiarle en una u otra dirección. Por lo tanto, el fin med ia to d e la 

d isc rec iona l idad p u e d e ser def inido c o m o un metacri ter io d e la 

decisión, que func iona sobre el criterio d e func iona l idad pero que no 

le a c o t a . S implemente es tab lece pautas pa ra la decisión, y no límites 

a el la. 

En c o n s e c u e n c i a , pudiera hablarse d e un fin med ia to d e la 

d isc rec iona l idad tendiente a dotar d e signi f icado una proposición q u e 

está en juego c o n un criterio ad ic iona l , y que def ine pautas para la 

selección sin cond ic ionar le en cuan to a su rac iona l idad . De esta 

manera se p u e d e hablar d e que si bien el criterio d e func iona l idad 

def ine el ámbito discrecional y c o n este el número d e respuestas 

posibles, todas ellas correctas, el metacri ter io d e evaluación p u e d e 

arrojar pautas que def inan la c lase d e razones que el decisor d e b e d e 

tomar en c u e n t a pa ra decidirse por una u otra respuesta, sin a fec ta r la 

rac iona l idad d e ellas, pero otorgándole además un nivel d e 
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razonabi l idad a la elección. Es d e tal suerte que el metacriterio v iene a 

constituirse c o m o el fin med ia to d e la necesar ia elección que se ha de 

realizar en el ámbito d e la d iscrec iona l idad, puesto que d i c h a decisión 

habrá d e cumplir c o n un fin específico def inido por el contex to d e uso 

d e la disposición d iscrec ional . Es decir , el fin med ia to d e la 

d isc rec iona l idad p u e d e ser visto c o m o el d e ob tener una respuesta 

co r rec ta en tanto def in ida d e manera mínima por el criterio d e 

func iona l idad que además se adecué a de te rm inada función d e la 

decisión d iscrec ional . 

Para ilustrar este fin med ia to piénsese en el e jemplo d e la 

decisión d iscrec ional sobre cuál es el mes favorito d e una persona, 

agregándosele el criterio extradiscrecional sobre cuál es su mes 

favorito pa ra visitar la a l be rca munic ipal d e su c i u d a d . Tomando los 

e lementos anteriores, p u e d e definirse que el fin inmediato d e la 

decisión discrecional es el d e traducir la proposición signif icante "mes 

favorito pa ra visitar la a l b e r c a munic ipa l " , lo que arrojará un universo 

d e posibles respuestas def inido a partir de todos aquel los e lementos 

que e fec t i vamente pudieran considerarse c o m o meses, es decir , 

c o m o respuestas mínimamente correctas. Es decir , se sigue 

man ten iendo el mínimo d e rac iona l idad en tanto cua lqu ier mes 

p u e d e ser una respuesta co r rec ta al no contrariar los límites inherentes 

a la decisión q u e se ha d e tomar. Sin e m b a r g o , se le está gu iando al 

decisor d iscrec ional en tanto a que se es tab lece un metacri ter io sobre 

la decisión, es decir, a hace r su elección a partir d e las razones que lo 

l leven a determinar el mes en tanto es su favorito pa ra visitar la 

a l b e r c a munic ipa l . Es decir , no se le limita su universo d e respuestas 

pos ib lemente racionales, pero se le d a n pautas pa ra la elección que 

habrá d e valorar d e igual mane ra y a partir de ellas definir una 

respuesta. 

Si el criterio d e func iona l idad def ine la rac iona l idad d e la 

decisión al es tab lecer el parámetro de lo mínimo y c o n ello def ine 
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cuáles son las respuestas correctas y cuáles las incorrectas, el 

metacri ter io d e la d iscrec iona l idad v iene a dictar el sentido de las 

razones que habrán d e tomarse en el ejercicio d e la l ibertad d e 

decisión, gu iando la respuesta hac ia un fin específico pero sin 

menguar la corrección. En este sentido es q u e p u e d e hablarse d e 

razonabi l idad d e la d iscrec iona l idad, en tend ida ésta c o m o la 

adecuación al metacri ter io d iscrecional que la decisión exige. Por lo 

tanto, re tomando el e jemplo d e la a l b e r c a munic ipal , la respuesta 

co r rec ta podrá ser tanto junio c o m o d ic iembre, mientras q u e la 

razonabi l idad d e la elección será la m e d i d a d e la cohe renc i a entre el 

metacri ter io d e la func iona l idad y la elección que e fec t i vamente se 

h a c e . De tal suerte, la elección del mes de junio será rac ional 

t o m a n d o en c u e n t a que "es un mes áe entre tantos otros, pero 

además será razonab le si el decisor optar por esta respuesta t o m a n d o 

en consideración q u e su criterio de favoritismo se def ine a partir d e la 

al ta temperatura que impera en el ambien te , s iendo el mes d e junio el 

d e mayor temperatura d e entre todos los demás. Si en c a m b i o , c o n 

este mismo criterio pa ra definir su mes favorito se encuent ra que la 

respuesta d iscrec ional por la que o p t a es la d e dec i r enero, 

def in i t ivamente se p u e d e hablar que su respuesta es co r rec ta en 

tanto enero es un mes y cump le así c o n el criterio mínimo d e 

rac iona l idad def inido por el criterio de func iona l idad , pero la 

respuesta no p u e d e considerarse razonable en tanto es incoherente 

c o n las razones que l levan a definir el metacriterio o to rgado por el 

contexto d e la d isc rec iona l idad, t oda vez que enero es el mes más frío 

del año. 

Este fin med ia to de la d iscrec iona l idad p o n e el a c e n t o en el 

decisor y en las razones que ha d e tomar pa ra guiar su decisión, sin 

e m b a r g o , esto no impl ica que el nivel d e rac iona l idad de la respuesta 

se modi f ique. Lo que se def ine c o n el metacriterio d e func iona l idad en 

rea l idad es el nivel d e razonabi l idad d e la decisión, def inido éste 
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c o m o la adecuación entre las razones que se otorguen pa ra justificar 

la decisión q u e no solo respondan al criterio d e func iona l idad , sino 

que además respondan al metacriterio d e func iona l idad def inido por 

el contexto d e la decisión. 

Solo c o m p r e n d i e n d o lo anterior es que se p u e d e hablar d e que 

una respuesta es más cor rec ta que otra, cal i f icat ivo que en rea l idad 

implicará que una respuesta es más razonable q u e otra, pero no así 

más rac ional . En este sentido, la característica genera l d e las posibles 

respuestas dentro del marco d e posibi l idades vendrá def in ida por la 

rac iona l idad del criterio d e func iona l idad (es decir, la característica 

re levante pa ra considerarles c o m o respuestas correctas al cumplir c o n 

el mínimo exigido), mientras que la diferenciación entre unas y otras 

vendrá d a d a a partir d e l a razonabi l idad d e un metacri ter io d e 

func iona l idad que se e n c a j a dentro de l contexto d e la decisión 

discrec ional , o to rgando pautas al intérprete para decidirse en tal o 

cua l sentido, es decir , criterios d e razón para la decisión. En 

c o n s e c u e n c i a , una respuesta será más razonab le q u e otra en tanto 

que se las razones que llevaron a su elección son coherentes c o n el 

metacri ter io d e func iona l idad d e la d isc rec iona l idad . 

Sin e m b a r g o , es importante reca lca r que el metacri ter io d e 

func iona l idad apelará a las razones que el áecisor d iscrec ional d e b e 

d e tomar en consideración para ejercer su l ibertad d e elección, 

otorgándole así criterios pa ra definir la selección d e las posibles 

respuestas, es decir, pa ra diferenciarles en tal o cua l sentido. Si la 

rac iona l idad d a d a por el criterio d e func iona l idad es tab lece el 

mínimo d e corrección, la razonabi l idad d a d a por el metacri ter io de 

func iona l idad establecerá el máximo d e corrección. 

Es decir, o partir de estos dos límites se puede definir al ámbito 

de la discrecionalidad como un espacio gradual en donde las razones 

son def inidas d e manera mínima por un criterio de func iona l idad y 

eva luadas a partir d e un metacriterio de func iona l idad, en d o n d e se 
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espec i f i can razones ad ic iona les pa ra considerar a una respuesta 

c o m o más a d e c u a d a q u e otra. El criterio d e razonabi l idad a p e l a a la 

vo luntad del intérprete, que para la adecuación d e la respuesta 

co r rec ta habrá d e tomar en consideración d ichas pautas pa ra la 

elección, sin que ello impl ique la modificación d e la corrección 

rac ional d e la decisión. En este mismo sentido p a r e c e apuntar Gil l ian 

al afirmar que " indefect ib lemente, el arbitrio es una cuestión d e 

g r a d o . " 2 9 Estas ¡deas h a c e n e c o c o n lo que ya se expuso en líneas 

arriba al a rgumentar que la decisión discrecional h a c e referencia a un 

proceso pa ra l legar a el la, es decir , es "una rac iona l idad d e 

proced imien to , no d e resul tado." 3 0 Si bien el respeto a la regla d e la 

t o m a d e decisión def in ida por el criterio del imitador arrojará c o m o 

resultado una respuesta coheren te y rac ional en esos términos, la 

d isc rec iona l idad no asegura la corrección d e una respuesta 

en tend ida c o m o la única cor rec ta , sino que es tab lece los parámetros 

pa ra asegurar que d i cha respuesta es coheren te c o n la proposición 

interpretativa d e la cua l se g e n e r a . 

3. Las dimensiones de la discrecionalidad. 

Ahora b ien, a partir d e los fines y a esbozados en los que se 

mueve la d iscrec iona l idad, c a b e resaltar dos dimensiones d e análisis 

que p rec isamente a t ienden a los fines inmediatos y mediatos d e la 

d isc rec iona l idad , es decir , a su rac iona l idad y a su razonabi l idad. De 

esta mane ra se conf iguran los e lementos que han d e dar c u e n t a d e la 

valoración d e la corrección d e una respuesta en tanto forma parte 

del ámbito d e lo d iscrecional def inido por el criterio d e func iona l idad y 

a t iende al metacri ter io d e func iona l idad exigido pa ra guiar las razones 

del intérprete. 

2 9 Citado por NIETO, Alejandro, Op. Cit. Pág. 222. 

so Idem. Pág. 332. 
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Se cons idera prudente es tab lecer las dimensiones d e análisis por 

razones d e conven ienc ia c o n el presente p royec to , puesto que a 

partir d e la definición de las dimensiones d e la d iscrec iona l idad se 

podrán traspasar los c o n c e p t o s en el estudio d e la d iscrec iona l idad 

judicial , ident i f icando de mane ra c la ra los e lementos en juego en una 

y otra dimensión. V a l g a pues el apor te teórico en aras d e convertirlo 

en una herramienta práctica d e análisis. 

3.1. La dimensión de lo elegible. 

En este nivel d e análisis, se dará c u e n t a del criterio d e 

func iona l idad d e la d iscrec iona l idad, h a c i e n d o referencia a la 

existencia d e una plural idad d e posibles soluciones que cor responden 

a la característica mínima exigida por la decisión. Es decir , la 

dimensión d e lo e legib le e n g l o b a a todas aquel las opc iones plausibles 

pa ra la decisión, siendo repercusión la exclusión d e todas aquel las 

otras opc iones q u e no cump len c o n el nivel de rac iona l idad exigido 

por la decisión. En c o n s e c u e n c i a , dentro d e este nivel de análisis se 

a p e l a a los límites d e la decisión, ex ig iendo su adecuación c o n los 

criterios que resultan de la interpretación d e la proposición 

discrecional que habrá d e ser d e c i d i d a a partir d e su percepción 

c o m o una categoría que admi te una plural idad d e e lementos 

correctos al formar parte d e ella en el nivel lógico. 

En suma, la dimensión d e lo elegib le d a c u e n t a d e la 

rac iona l idad que se c rea a partir del p roceso interpretativo del criterio 

d e func iona l idad . Ahora b ien, c a b e reca lca r q u e la rac iona l idad d e 

la que se h a b l a se conf igura así c o m o el mínimo exigible a la decisión, 

pud iendo variar la decisión d iscrecional en atención a los 

metacriterios que para ella se d e n y la interacción q u e el decisor 

gua rde c o n ellos. "En definit iva, la rac iona l idad es dialógica y consiste 

en la posibi l idad objet iva d e que los argumentos sean a c e p t a d o s por 
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todo el m u n d o , " 3 1 puesto que el criterio d e func iona l idad ha d e 

marcar el núcleo duro d e la dimensión d e lo e legib le, es decir, 

englobará a todas las respuestas correctas c o n pretensión d e 

corrección objet iva, es decir , independ ien te del decisor. 

En este sentido, se c o m p r e n d e que " la rac iona l idad exige la 

adecuación d e las decis iones a determinadas reglas o principios, 

entre los que se encuent ran la lógica deduc t i va , la e f ic ienc ia , la 

c o h e r e n c i a y la cons is tenc ia . " 3 2 Al ser el criterio d e func iona l idad una 

periferia dura, resultado del proceso interpretativo por parte del 

decisor, se erige c o m o la regla determinante d e la rac iona l idad , a la 

que la razonab i l idad d e la decisión ha d e respetar, amén d e incluir 

otros criterios evaluat ivos que sirvan pa ra determinar la decisión en 

conc re to . 

En resumen, la dimensión d e lo e legib le dará c u e n t a d e la 

pregunta ¿Qué es lo que se p u e d e elegir? 

3.2. La dimensión de lo elegido. 

En este nivel d e análisis se dará cuen ta d e los metacriterios q u e 

guían a la decisión, q u e si b ien es cierto que no la imponen c o m o tal, 

o f recen pautas pa ra que el decisor funde las razones pa ra justificar su 

vo luntad en tal o cua l sentido. Es decir, r e c o n o c i e n d o la l ibertad que 

el p roceso d iscrecional o f rece, sitúa al decisor en el m a r c o d e 

posibi l idades y o f rece criterios ad ic iona les pa ra d e h e c h o elegir una 

d e las posibles respuestas correctas. Y es prec isamente esta 

característica d e guiar a las razones que el decisor ha d e tomar en 

c u e n t a a la hora d e hace r su decisión que se p u e d e hablar d e 

razonabi l idad, puesto que los metacriterios d e la func iona l idad 

prec isamente atañen a las razones que d e b e n d e considerarse c o m o 

pautas pa ra la acción. 

3 1 SAAVEDRA, Modesto, "Interpretación del Derecho y Crítica Jurídica". Pág. 119. 

32 NIETO, Alejandro, Op. Cit. Pág. 339. 
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A partir de este nivel de análisis d e la d iscrec iona l idad es que se 

responde a la pregunta ¿Cómo es que de h e c h o se el ige una d e las 

posibles e lecc iones? Es decir , es un criterio sobre el criterio, por lo que 

e fec t i vamente se le p u e d e referir c o m o metacriterios d e la 

func iona l idad d e la discreción. 

Estos criterios d e razonabi l idad han d e ir dirigidos h a c i a el fin q u e 

se persigue c o n la interpretación del c o n c e p t o d iscrec ional , por lo 

que d e cierta manera ob l igan al decisor a fundar sus razones c o n 

base en ellos. Si bien es cierto que el decisor a final d e cuentas está 

ob l i gado a ejercer su l ibertad dentro del ma rco d e posibi l idades 

d ibu jado por el criterio d e func iona l idad , no menos cierto es que el 

p roceso d iscrec ional neces i ta de justif icaciones que válidamente 

demuestren q u e la opción' e leg ida es plausible por fundarse en la 

rac iona l idad , es decir , en la dimensión d e lo e legib le. Si la ex igenc ia 

del p roceso d iscrec ional además es tal que le impone al decisor la 

razón d e justificar por qué es que se ha e leg ido una d e entre tantas 

posibles a partir d e pautas extradiscrecionales, es en tonces q u e entra 

en juego la razonabi l idad d e la elección. De tal suerte, los argumentos 

que se exteriorizarán pa ra dar c u e n t a d e la razón d e la decisión en 

conc re to c o n exclusión d e las demás posibles se encontrarán 

fundadas en dichos metacriterios d e razonabi l idad, por ser éstos los 

guías d e la decisión c o n c r e t a . 

En c o n s e c u e n c i a , la existencia de metacriterios d e 

func iona l idad en el p roceso discrecional d a n c u e n t a d e la 

razonabi l idad d e la decisión, siendo así posible evaluar que una 

decisión es más o menos a d e c u a d a con fo rme a d ichos criterios que 

otra, si bien a m b a s pudieran ser posib lemente e legidas: "La 

razonabi l idad adqu ie re impor tanc ia c o m o criterio d e evaluación d e la 

decisión a d o p t a d a , c u a n d o esta decisión es con fo rme c o n los criterios 
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d e la rac iona l idad práctica. Por ello la razonabi l idad es un criterio más 

penet rante d e evaluación d e las dec is iones . . . " 3 3 

Entendido de esta manera , una decisión será razonab le en la 

m e d i d a en que se adecué al metacriterio que rige a la decisión, c o n 

i n d e p e n d e n c i a d e que d icho metacriterio sea exigido por el ámbito 

d iscrec ional mismo, puesto que es a partir d e las razones justificantes 

d e la decisión en conc re to en que se podrá aprec ia r el metacri ter io 

que sirvió d e guía para el ejercicio d e la l ibertad d e decisión. De tal 

suerte, la pregunta sobre cómo es q u e se ha l levado a c a b o la 

elección en conc re to estará f u n d a d a en un porqué, c a p a z d e dar 

razones que demuestren el metacriterio del decisor. En este sentido, 

siempre q u e existan razones que justifiquen la decisión se estará en 

cond ic iones d e evaluar la razonabi l idad de el la, al poder c o m p a r a r la 

c o h e r e n c i a entre las razones que se d e n y el metacriterio e leg ido . 

A manera d e ejemplo, si a a lguna persona se le p ide que 

menc ione cuál es su día favorito d e la s e m a n a , la esfera d e lo elegib le 

dará c u e n t a del ámbito d e posibles respuestas a elegir (cualquiera d e 

los 7 días d e la semana) , mientras que la esfera d e lo e leg ido dará 

c u e n t a d e las razones por las que la persona ha e leg ido el lunes, 

mismas q u e se compondrán d e argumentos tendientes a demostrar 

que e fec t i vamente d i cho día le resulta p lacen te ro o espec ia lmen te 

a g r a d a b l e . A p e l a n d o así al criterio d e la rac iona l idad "día d e la 

s e m a n a " compues to además por el metacri ter io d e la elección, q u e 

en este casó será el del cal i f icat ivo "favori to", se p u e d e aprec ia r 

c o m o la decisión en rea l idad es discrecional al existir un cúmulo d e 

posibles respuestas d e las que se ha d e elegir una a partir d e un rasgo 

característico extra d e una d e ellas. 

3 3 Loe. Cit. 
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CAPÍTULO III 

SOBRE LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL EN LOS HECHOS 

1. La decisión sobre los hechos es de carácter discrecional. 

Una vez q u e se ha ana l i zado el género próximo d e la 

d isc rec iona l idad judicial , esto es, la d iscrec iona l idad en genera l , es 

t iempo d e entrar al análisis del proceso interpretativo judicial c o n el fin 

d e argumentar sobre la hipótesis d e trabajo del presente: el p roceso 

judicial es d e índole valorat iva al encontrarse a f e c t a d o d e 

d isc rec iona l idad durante su desarrollo, s iendo así que el juez, lejos d e 

la aplicación mecánica q u e supone el p a r a d i g m a positivista legalista, 

se encuen t ra en el ejercicio d e la l ibertad d e decisión que el sistema 

procesal judicial le permite. 

C o n el fin d e anal izar el p roceso judicial en su conjunto c o m o un 

proceso d iscrec ional , se pre tende estudiarlo en dos secc iones : la 

primera relativa a la decisión sobre los hechos y la s e g u n d a relativa a 

la decisión sobre el d e r e c h o ap l i cab le a esos hechos . Porque es 

pert inente recordar q u e el p roceso judicial se p u e d e definir a partir d e 

su concepción c o m o la aplicación que del De recho h a c e el juez a un 

c a s o en conc re to presentado an te él. Es decir , la jurisdicción es la 

potes tad pa ra dictar el Derecho ap l i cab le , perc ib ido c o m o una 

norma genera l y abs t rac ta , sobre unos hechos particulares y 

concre tos . Part iendo d e esta i dea , la primera ta rea judicial consistirá 

en r e c a b a r la premisa de h e c h o que servirá pa ra identif icarle c o n su 
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previsión en el De recho a través d e un supuesto de h e c h o jurídico, 

que tendrá determinadas consecuenc ias jurídicas. 

Así las cosas, hay que partir d e la i dea t radic ional imperante en 

el p roceso judicial d e que prec isamente la función del juez responde 

al impulso procesa l de las partes, part icularmente d e la d e m a n d a n t e , 

que r e c l a m a el d i c t a d o del Derecho sobre unos hechos . Esta 

d e m a n d a d e la aplicación del Derecho c o n su correlat iva 

contestación t iene c o m o objetivo darle a c o n o c e r al juez los hechos 

sobre los que versará la cuestión jurídica a di lucidar. Lo anterior, c o m o 

y a se hizo mención en el Capítulo I, encuent ra su expresión en el 

aforismo D a nihi factum, dobo tibí ¡us, que prec isamente se refiere a la 

obligación del juez d e dictar el De recho a partir d e una part icular idad 

fáctica. 

En suma, esta quoestio focti se refiere a la necesar ia 

dilucidación d e los hechos puramente tácticos, libres d e calificación 

jurídica, c o n la intención prec isamente d e que el juez, perito en 

Derecho , r e c o n o z c a su configuración en el o rdenamien to jurídico a 

partir d e su e n c u a d r e dentro d e una de las categorías jurídicas 

expresadas en los presupuestos jurídicos d e h e c h o y a los que el mismo 

o rdenamien to les r e c o n o c e sus correspondientes c o n s e c u e n c i a s 

jurídicas. 

Aho ra b ien, ¿cómo es que el juez habrá d e determinar la 

rea l idad fáctica a la que se le p re tende arropar c o n el disfraz d e lo 

jurídico? Si se parte del supuesto lógico d e que los hechos 

acon tec i e ron en el p a s a d o , es imposible la apreciación d i recta por 

parte del juez d e la rea l idad a la que las partes ahora rec laman la 

aplicación del Derecho . Es decir , los mecan ismos d e percepción 

d i recta d e la rea l idad por parte del juez son ajenos a las posibi l idades 

tácticas dentro del p roceso. Necesar iamente se tendrá que recurrir a 

otros métodos que le permitan al juez hacerse del conoc im ien to d e los 

hechos que han p a s a d o y que requieren su calificación jurídica. El 
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mecan i smo propuesto por el p roceso jurídico se consti tuye así por los 

hechos probatorios, que no son sino los hechos que pre tenden 

demostrar a través d e su vínculo c o n el p a s a d o la rea l idad que d e 

h e c h o aconteció, permitiéndole así al juez partir d e una i d e a táctica 

para encontrar su cor respondenc ia en lo jurídico. R e c o n o c i d a s en la 

jerga d e la dogmática procesal c o m o pruebas, estos hechos 

probatorios t ienen la f inal idad d e hacer d e la percepción del juez una 

idea conv incen te y plausible d e los hechos, permitiéndole así el 

cor rec to d i c t a d o del Derecho . Tal y c o m o af irma Daniel M e n d o n c a , 

los hechos probatorios son hechos tendientes a ser ap rec iados por el 

juzgador: 

"En la determinación de la quaestio facti, el juzgador depende de las 
pruebas, elementos emanados directa o indirectamente de la 
realidad a investigar y que, apreciados por aquél, lo conducen a 
aceptar que dicha realidad ha tenido determinadas propiedades." 3 4 

En el d e s a h o g o de esta quaestio facti, los ordenamientos 

procesales modernos le r e c o n o c e n al juez la facu l tad d e mejor 

proveer dentro d e la investigación d e los hechos tácticos c o n la 

f inal idad d e arrojar en proceso tantos hechos probatorios c o m o sean 

suficientes pa ra formar la convicción del juez d e que los hechos así 

pasaron en la rea l idad, es decir , para poder es tab lecer una 

co r respondenc ia c o n lo demost rado en sede procesal y lo 

a c o n t e c i d o en el p a s a d o . 3 5 

Sin e m b a r g o , el p roceso d e reconstrucción d e la rea l idad 

g u a r d a límites epistemológicos que ev idenc ian que la rea l idad táctica 

que aconteció en el p a s a d o solo podrá ser c o n o c i d a por el juez a 

manera d e inducción, es decir , med ian te la apreciación d e hechos 

particulares que reflejen una rea l idad genera l . Es decir , a lo más que 

3 4 MENDONCA, Daniel, "Aplicación de Normas y Resolución de Casos" EN: VÁZQUEZ, 
Rodolfo, FIX-FIERRO, Héctor, CARBONELL, Miguel (Compiladores), "Jueces y Derecho" 
Editorial Porrúa, UNAM. México, 2004. Pág. 278. 
3 5 Por mencionar algunos ejemplos: Artículos 49 y 387 áel Código de Procedimientos 
Civiles para el Estado de Nuevo León. Artículos 181, 220 y 359 del Código de 
Procedimientos Penales para el Estado de Nuevo León. 
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p u e d e aspirar un h e c h o probator io A es a inducir en el juez una 

rac iona l p robab i l idad d e lo que está demost rando rea lmente 

aconteció, pero esto no significa que no p u e d a presentarse otro 

h e c h o probator io B que contraríe c o n mayor fuerza lo demost rado , es 

decir, que of rezca razones que formen una mayor convicción en el 

juez d e q u e lo que rea lmente aconteció es lo demos t rado por B y no 

por A . Es decir, a través de los hechos probatorios en el mejor d e los 

casos se p u e d e hablar de una presunción d e probab i l idad , c o n 

con t ingenc ia d e cer teza : 

"La determinación d e los hechos es el resultado d e una operación 
menta l induct iva y probabilística... De las mismas pruebas y d e los 
mismos hechos se p u e d e l legar a resultados distintos, varios d e ellos 
f iables c o n un g r a d o d e p robab i l i dad q u e no siempre es fácil d e 
es tab lece r c o n precisión. Las narrac iones q u e o f recen las partes 
suelen ser plausibles, t iene un cierto g r a d o d e p robab i l i dad d e ser 
cor rec tas . Y a u n q u e el juez n u n c a p u e d e estar seguro, t iene q u e 
inclinarse necesa r i amen te por una d e ellas (o por la q u e él construye 
por su cuen ta ) sin otra razón q u e la d e cons iderar q u e es la más 
f i ab le . " 3 6 

Ahora bien, par t iendo de esta i dea se dibuja el primer 

a rgumento que demuestra que la apreciación d e la rea l idad fáctica 

c o n miras a arroparle d e lo jurídico es d e h e c h o una decisión 

d iscrec ional , puesto que la ve rdad fáctica habrá d e ser demos t rada , 

si bien por vía induct iva, a través d e estas pruebas q u e tendrán por 

f inal idad formar la convicción en el juzgador d e que los hechos que se 

dec la ren c o m o verdaderos pa ra efectos del p roceso encuen t ran su 

co r respondenc ia en el p a s a d o c o n lo que e fec t i vamente aconteció. 

C o n v i e n e aho ra repasar el análisis d e la decisión d e los hechos 

c o m o un proceso d iscrecional a través d e la b id imensional idad a la 

que se hizo alusión en el Capítulo II. 

3 6 NIETO, Alejandro, Op . Cit. Págs. 183-184. 
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2. La dimensión de lo elegible en los hechos. 

Al hablar d e la rac iona l idad en los hechos se h a c e referencia a 

todo ese cúmulo d e probabi l idades que son fijadas por el criterio de 

func iona l idad de la decisión discrecional que determina cuál es la 

característica mínima que habrá d e corresponder a todas y c a d a una 

d e ellas. De esta mane ra , la dimensión d e lo e legib le dará c u e n t a 

sobre los criterios mínimos exigidos a la decisión que h a g a f inalmente 

el juez y que v a y a a considerar c o m o la ve rdad táctica d e lo 

a c o n t e c i d o . Es preciso reca lca r que esta ve rdad táctica aún no 

encuen t ra su e n c u a d r e en lo jurídico, es decir, se refiere puramente a 

hechos tal y c o m o acon tec ie ron en la rea l idad c o n i n d e p e n d e n c i a 

del t ratamiento jurídico q u e les v a y a a corresponder. 

En este sentido, la dirñensión de lo e legib le estará c o n f o r m a d a 

por todas aquel las rea l idades que se p u e d e n desprender a partir d e la 

inducción d e los hechos probatorios. Es una esfera c o n pretensión de 

objet iv idad en tanto la rac iona l idad ha d e estar reg ida por las reglas 

d e la lógica que p e r m e a el razonamiento induct ivo. Si se parte d e la 

i dea d e q u e los hechos probatorios serán ap rec iados en cuan to a su 

/fer c o n la rea l idad en razón de la inducción que a c a r r e a n , se refuerza 

la i d e a d e que ellos gene ran la probab i l idad d e q u e una rea l idad en 

específico ha a c o n t e c i d o . Sin e m b a r g o , el carácter po tenc ia lmen te 

infinito del número d e hechos probatorios que el juez habrá d e tomar 

en consideración a la hora d e acer tar en la decisión final sobre los 

hechos específicos, dibuja una esfera de lo e legib le c o m p u e s t a por la 

rac iona l idad d e los hechos probatorios en relación c o n lo expuesto 

por las partes. 

Valorar una p r u e b a suponer saltar d e unos hechos indub i tab lemente 
c o n o c i d o s (la narración d e un testigo) a otros hechos d e s c o n o c i d o s (si 
el ac to r había es tado p o s e y e n d o pacíficamente el inmueb le tal c o m o 
ha d e c l a r a d o el testigo) c u y a rea l idad se infiere en términos 
probabilísticos (es más o menos p robab le la narración d e los testigos) y 
d e ellos se p u e d e inducir jud ic ia lmente la posesión. La rac iona l i dad 
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estriba c a b a l m e n t e en la a c e p t a b i l i d a d d e ese salto, d e ese cálculo 
d e p robab i l i dades . 3 7 

Ahora bien, si los hechos probatorios p re tenden demostrar la 

rea l idad, y esto solo p u e d e hacerse a través d e la inducción, existe 

una serie d e requisitos mínimos que ellos han de sostener pa ra pode r 

tenerles c o m o rac iona lmente conducen tes a la ve rdad . Es decir, son 

reglas básicas que se constituyen c o m o presupuestos de la 

demostración que pre tenden hacer , puesto que c a b e afirmar que los 

hechos probatorios d e b e n d e guardar una relación d i recta c o n la 

rea l idad sostenida. Es d e tal suerte que se p u e d e n afirmar las 

siguientes características d e los hechos probatorios para constituirse 

c o m o válidos a e fec to d e formar la dimensión d e lo elegible: 

1. Q u e la demostración que se pre tenda realizar p u e d a 

a c o n t e c e r en la rea l idad. En e fec to , los hechos probatorios d e b e n d e 

tender a inducir pa ra ev idenc iar hechos que p u e d a n a c o n t e c e r en la 

rea l idad por ser físicamente posible. En este sentido, cua lqu ier 

afirmación que se pre tenda realizar a partir d e hechos probatorios que 

no pud iera haber a c o n t e c i d o por ser un h e c h o d e realización 

imposible en el p lano físico, q u e d a desca r t ado c o m o formador d e la 

esfera d e lo e legib le. Por e jemplo, una p rueba d o c u m e n t a l 

fotográfica consistente en la imagen d e un hombre f lo tando por los 

aires no podrá arrojar e lementos que consti tuyan la esfera d e lo 

e legib le porque obv iamen te el evento no p u d o pasar en la rea l idad, 

por lo que la valoración d e la rea l idad táctica q u e h a g a el juez tendrá 

que prescindir d e ese e lemento c o m o justificación. 

2. Q u e la demostración que se pre tenda realizar gua rde 

relación d e cohe renc i a c o n lo expuesto por las partes. Este es un 

punto c l a v e pa ra evaluar la pert inencia de un h e c h o probator io, 

puesto q u e a través d e la apreciación que h a g a el juzgador del 

h e c h o probator io en relación c o n lo expuesto por las partes c o m o 

3 7 Ibíd. Pág. 254. 
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e fec t i vamente a c o n t e c i d o en la rea l idad es que se podrá constituir 

c o m o un e lemento formador d e la esfera de lo elegib le. Por e jemplo, 

si las partes af i rman que ce lebraron un cont ra to d e c o m p r a v e n t a 

sobre un inmueble y una d e las pruebas q u e se presenta es la 

d o c u m e n t a l fotográfica consistente en la imagen d e un c o c h e en 

posesión del actor , def ini t ivamente el h e c h o probator io no v a a arrojar 

e lementos sobre la esfera d e lo elegib le porque no estará 

demos t rando d e mane ra lógica y /o induct iva la pretensión d e 

posesión sobre el inmueble objeto d e la quaestio foctis. 

3. Q u e la demostración q u e se p re tenda realizar gua rde una 

relación lógica y di recta c o n los hechos probatorios. No obstante que 

la valoración d e la rea l idad fáctica se hará a través áe un proceso 

induct ivo, pa ra que el h e c h o probator io p u e d a ser cons ide rado c o m o 

formante d e la esfera d e lo elegible tendrá que demostrar d e manera 

d i recta una proposición d e la rea l idad tal que p u e d a ser cons ide rada 

c o m o posible. Es decir , a través d e un proceso d e valoración lógico en 

el q u e haya c o h e r e n c i a entre lo que se presenta c o m o p rueba y lo 

que se pre tende demostrar c o m o p robado , se p u e d e conclu i r q u e 

e fec t i vamente el h e c h o probator io cump le c o n su propósito d e arrojar 

un e lemento d e posibi l idad de la rea l idad, tendiente a crear en el juez 

cierta convicción d e la rea l idad. Por e jemplo, para el c a s o d o n d e se 

disputa el d e r e c h o d e p rop iedad sobre un automóvil, se presenta 

c o m o h e c h o probator io una imagen fotográfica en la que se a p r e c i a 

a tres personas a b o r d o del automóvil en cuestión. A partir d e ahí se 

p u e d e conformar una esfera d e lo elegib le que c o n t e n g a c o m o 

posibles rea l idades que a lguna d e las personas en la imagen pudiera 

ser el propietario del mueb le , pero a partir d e ese h e c h o probator io no 

se p u e d e afirmar q u e a lguna otra persona lo sea (sin perjuicio d e q u e 

diverso h e c h o probator io lo demuestre). En suma, se necesi ta una 

relación lógica y d i recta entre el h e c h o probator io y la real idad que 

pre tende inducir. 
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En suma, la esfera de lo elegib le estará c o m p u e s t a por todas 

aquel las rea l idad que lógica y posib lemente se desp rendan d e todos 

los hechos probatorios presentados ante el juez. A u n q u e c a b e afirmar 

que d e fac to estos hechos probatorios no demuest ran n a d a por sí 

solos, sino es la apreciación lógica del juez d e todos y c a d a uno d e 

ellos q u e habrá d e fijar el ámbito d e lo posible. La esfera d e lo elegib le 

se d ibuja así c o m o un conjunto d e posibi l idades desde la que el juez 

habrá d e escoge r una para efectos d e considerarle c o m o la ve rdad 

táctica y sobre ella ap l icar el Derecho . Sobre este particular, Mar ina 

Gascón Abellán af irma en el mismo sentido: 

"En los planteamientos más reflexivos de la actual idad se aprecia una 
tendencia a concebir el juicio de hecho como la elección de la 
hipótesis racionalmente más atendible entre las distintas 
reconstrucciones posibles de los hechos de la causa; en 
consecuencia, la verdad de los hechos nunca es absoluta sino que 
viene dada por la hipótesis más probable o sostenida por los mayores 
elementos de confirmación,"38 

3. La dimensión de lo elegido en los hechos. 

Si c o m o y a se vio en el a p a r t a d o p receden te , la dimensión d e lo 

elegib le d a c u e n t a d e todas las posibi l idades d e elección sobre la 

ve rdad táctica que ha de servir pa ra cal i f icar la jurídicamente y 

es tab lecer las consecuenc ias d e Derecho atribuibles a el la, la 

dimensión d e lo e leg ido prec isamente d a cuen ta d e cómo es que se 

v a a elegir una d e todas las real idades posibles. En este sentido, se v a 

a tratar del porqué se ha e leg ido una d e entre tantas rea l idades 

posibles, es decir, de las razones justificantes d e la elección. 

Ev identemente, esto r e c o n d u c e a la valoración d e los hechos 

probatorios c o m o demostrables de los hechos pasados , es decir, de la 

tarea d e h a c e r una reconstrucción a partir d e los hechos probatorios 

c o n la f inal idad d e fijar la ve rdad táctica a juzgar, t o d a vez que " la 

ve rdad procesa l tactua l , al igual que la v e r d a d histórica, es el 

3 8 G A S C Ó N A B E L L Á N , Marina, "Los hechos en el Derecho." Marcial Pons. España, 
1999. Pág. 46. 
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resultado d e una hilación d e los hechos p robados del p a s a d o a partir 

d e los hechos probatorios del presente, más que una aserción c o n 

referencia d i recta al h e c h o j uzgado . " 3 9 

C o m o se instruyó en líneas anteriores, la dimensión d e lo e leg ido 

v a a especi f icar los metacriterios sobre la decisión, que p rec isamente 

van a guiar al decisor en la elección q u e se h a g a d e entre todas las 

posibles. En sede judicial , la materialización de la elección se v a a 

llevar a c a b o a partir d e la valoración de los hechos probatorios, 

asignándoles el juez un mayor o menor g rado d e determinación 

probabilística d e la rea l idad que v a a servir c o m o base pa ra la 

calificación jurídica. En este sentido, la dimensión d e lo e leg ido 

responderá al peso que el juez le dé a la to ta l idad d e hechos 

probatorios en su conjunto, pa ra fijar la rea l idad a juzgar en uno u otro 

término. 

Al hablar d e metacri ter io se h a c e referencia a la c u a l i d a d d e las 

razones q u e servirán para reforzar una hipótesis d e rea l idad que se 

p re tenda sostener. Y prec isamente estas razones son justificantes d e 

a lguna d e las rea l idades posibles que se encuent ren dentro d e la 

dimensión d e lo e legib le. Por lo tanto, los argumentos podrán ser más 

o menos fuertes en tanto sirvan pa ra inducir la respuesta que se habrá 

d e tener por e leg ida , en atención a la su fuerza pa ra demostrar la al ta 

p robab i l idad d e que una hipótesis d e trabajo en e fec to h a y a 

a c o n t e c i d o en la rea l idad. En este sentido, M e n d o n c a sostiene que : 

"Cons igu ien temen te , los argumentos induct ivos no p u e d e n ser 
ca l i f i cados c o m o "válidos" o "inválidos", en el sent ido en q u e estos 
términos se a p l i c a n a los a rgumentos deduc t i vos ; los argumentos 
induct ivos p u e d e n ser eva luados c o m o "fuertes" o "débiles", d e 
a c u e r d o c o n el g r a d o d e a p o y o q u e p ropo rc i onan sus premisas a sus 
conc lus iones . " 4 0 

3 9 FERRAJOLI, Luigi, "Derecho y razón. Teoría del garantismo penal." Trotta, 7° edición. 
España, 2005. Pág. 27. 

40 MENDONCA, Daniel, Op. Cit. Pág. 281. 
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En e fec to , la c u a l i d a d d e los argumentos tendientes a 

determinar una rea l idad d e entre tantas posibles responde a la 

c a p a c i d a d d e presunción que éstos generen en la c o n c i e n c i a del 

juez, puesto que a final d e cuentas el decisor es él. Sin e m b a r g o , esto 

no impl ica que el juez p u e d a valorar sin más los hechos probatorios, 

sino que esta valoración t iene que ser consistente c o n la naturaleza 

del h e c h o y lógica en cuan to a las consecuenc ias q u e se p re tendan 

imputarle. En c o n s e c u e n c i a , c u a n d o se h a c e referencia a la elección 

final que h a c e el juez a partir d e los hechos probatorios se tendrá q u e 

hablar d e que ésta es una fuerte convicción y no así una cer teza . Es 

decir, mientras el p roceso cogni t ivo se base en presunciones, a lo 

único que se podrá aspirar es a dec i r que la ve rdad táctica e leg ida 

d e m a n e r a d iscrec ional es ta más plausible d e entre las demás. Esto 

es, la más razonab le en atención a la valoración que d e los hechos 

probatorios haya real izado el juez. En pa labras d e Muñoz Sabaté, 

"la convicción 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 
proporcionárnosla, decimos que en definitiva toda prueba se basa en 
meras presunciones." 4 1 

En definit iva, el punto d e la valoración d e los hechos probatorios 

es el d e ob tener una versión d e la rea l idad lo más c e r c a n a posible a 

la que d e h e c h o aconteció. En el orden de ideas de Nieto, 

"el proceso histórico descrito en el antecedente fáctico de la 
sentencia es el producto de un proceso valorativo en el que se opta 
por aquella versión de los hechos que el órgano de instancia 
considera más cercana a la real idad." 4 2 

Es esta b r e c h a entre la rea l idad tal cua l fue y la real idad que se 

pre tende erigir en el proceso c o m o tal la que el juzgador ha d e 

r e c o n o c e r y disminuir, en aras d e pode r fijar las premisas tácticas d e 

tal suerte q u e se c u m p l a el postulado d e la justicia procesal e fec t i va . 

En suma, el p rob lema sobre la fijación d e los hechos a juzgar es la 

4 1 Citado por NIETO, Alejandro, Op. Cit. Pág. 244. 
4 2 NIETO, Alejandro, Op . Cit. Pág. 91. 
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c l a v e del proceso, puesto que cualquier respuesta que se otorgue 

sobre la base d e unos hechos que en rea l idad no acon tec ie ron será 

necesar iamente incorrecta. 

El carácter induct ivo del proceso d e valoración de los hechos 

probatorios no se ve m e n g u a d o por la existencia d e mecan ismos d e 

p rueba t a s a d a , puesto que éstos n u n c a serán incuest ionables en 

tanto s implemente o f recen una presunción d e co r respondenc ia c o n 

la rea l idad, q u e a su vez p u e d e ser desvir tuada c o n la valoración d e 

los demás hechos probatorios. Esto es, a pesar d e q u e las reglas 

procesales le otorguen a cierto h e c h o probator io un carácter 

argumentat ivo fuerte en cuan to a la configuración d e la rea l idad q u e 

se p re tende fijar, la inducción d e la valoración d e las pruebas le remite 

a ser una mera p robab i l idad , fuerte si se quiere decir , pero susceptible 

d e ser con t rad i cha por la valoración d e algún otro h e c h o que 

demuestre una rea l idad al ternat iva. 

La valoración d e los hechos probatorios, al ser cons ide rado el 

metacri ter io d e decisión d e la ve rdad fáctica, d e s n u d a aún d e 

calificación jurídica, habrá d e responder así a otros metacriterios 

extrajurídicos q u e el juez ha d e sostener en c o n c i e n c i a pa ra decid i r 

cuál versión d e la rea l idad p robab le es la más plausible. En este 

sentido, la lógica d e su razonamiento, la exper ienc ia , el sentimiento d e 

v e r a c i d a d q u e le arrojen aquel los hechos probatorios que pe rc ibe d e 

manera d i recta tales c o m o las testimoniales o las inspecc iones 

oculares, así c o m o la determinación d e la rea l idad social q u e ope ra 

c o m o m a r c o del proceso judicial en d o n d e se e n c a j a n las 

cond ic iones económicas de las partes, su educación, su historia y su 

f a m a , todos ellos se conf iguran c o m o factores que habrán d e guiar la 

decisión del juez en uno u otro sentido. Es decir, son todas ellas razones 

que el juez d e h e c h o ap l i ca pa ra se lecc ionar la rea l idad q u e 

posteriormente servirá pa ra cal i f icarse jurídicamente. A final d e 
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cuentas, d e lo q u e se hab la es d e la sap ienc ia y c a p a c i d a d del juez 

pa ra asimilar la rea l idad a partir d e puras probabi l idades. En suma, 

" la apreciación d e la p r u e b a es, así, una ac t i v i dad c o m p l e j a sujeta a 
ciertos criterios, no siempre únicos ni explícitos ni claros ni 
jerarquizados: la apreciación d e la p r u e b a se hal la l ib rada a la 
exper ienc ia de l juzgador , q u e la e jerce dentro d e ciertos parámetros 
gene ra lmen te d o t a d o s d e consenso , a u n q u e no exentos d e 
controversias en los casos ind iv iduales. " 4 3 

4. La finalidad del establecimiento de la verdad táctica. 

Una vez a c e p t a d o que la f inal idad del proceso judicial es la d e 

es tab lecer las consecuenc ias jurídicas relativas a unos determinados 

hechos a partir d e la pretensión d e las partes que d e m a n d a n la 

aplicación del Derecho a ellos, se t iene entonces que el objeto d e 

determinar la rea l idad q u e 1 aconteció responde prec isamente a la 

n e c e s i d a d d e cal i f icar le jurídicamente, esto es, d e vincularla c o n el 

o rdenamien to jurídico y en c o n s e c u e n c i a c o n las previsiones q u e pa ra 

esa c lase d e hechos se de ten tan . Es decir, es necesar io el 

estab lec imiento d e la ve rdad táctica para pode r trasladarle al 

discurso jurídico. Son estos hechos controvert idos en sede judicial lo 

que funda y justifica todo el p roceso: 

"La decisión med ian te la cua l el juez p o n e fin a una controversia se 
funda no sólo sobre la norma jurídica a p l i c a b l e , d e la q u e hay q u e 
extraer las c o n s e c u e n c i a s jurídicas, sino también - y sobre todo - sobre 
los hechos jurídicos q u e están en la base d e la controversia misma. Se 
p u e d e dec i r tal vez q u e fa l tando los hechos controvert idos, el 
p r o b l e m a d e la justificación d e la decisión judic ial ni siquiera se 
pondría, pues no existiría decisión a l g u n a q u e hubiese q u e justi f icar." 4 4 

Ahora bien, es preciso señalar que pa ra efectos de l p roceso la 

rea l idad q u e el juez ha d e asimilar y justificar c o m o relevante se ligue 

necesar iamente a las pretensiones d e las partes, y esto se funde a su 

vez en las ca l i f icac iones jurídicas que determinan las características 

relevantes que pa ra efectos del Derecho se han d e considerar, c o n 

4 3 MENDONCA, Daniel, Op. Cit. Pág. 279. 
4 4 RENTERÍA, Adrián, Op. Cit. Pág. 57. 
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i n d e p e n d e n c i a d e cualquier otra característica fáctica d e los hechos 

que sea perc ib ida por el juez. Esto es, la gran cuestión estriba en saber 

cuáles son los hechos jurídicamente relevantes y por qué el juez se fija 

en unos hechos y en otros no. 

Sin e m b a r g o , en la d iscrec iona l idad procesal sobre los hechos, 

la cuestión jurídica q u e d a un tanto d e lado, si b ien luego será 

importante, porque de lo q u e se trata en esta sede es d e es tab lecer la 

rea l idad fáctica a juzgar, c o n i n d e p e n d e n c i a d e los criterios d e 

re levanc ia a d o p t a d o s por el o rdenamiento jurídico. A manera d e 

e jemplo, si lo q u e se disputa es la p rop iedad d e un bien mueb le , en la 

fijación d e la rea l idad fáctica por parte del juez se dará c u e n t a sobre 

el color del c o c h e c o m o una de las características d e la rea l idad 

arro jada por los hechos probatorios, c o n i n d e p e n d e n c i a d e que en la 

calificación jurídica ese h e c h o resulte irrelevante, y a que en sede 

jurídica "a l juez no le interesa la historia c o m p l e t a sino so lamente una 

parte d e el la; la re levante jurídicamente" 4 5. Es decir, lo que se b u s c a 

c o n el estab lec imiento d e la ve rdad fáctica es fijar c o n la mayor 

f idel idad posible lo que aconteció en el p a s a d o , c o n miras a 

cal i f icarlo posteriormente. Sin e m b a r g o , aquí el juez no p u e d e estar en 

posición d e desecha r d e a n t e m a n o ciertas porc iones d e la rea l idad 

que no serán relevantes en sede jurídica, puesto q u e la calificación 

jurídica posteriormente dará c u e n t a de ello. 

C o n esto en consideración, el término ve rdad fáctica será 

utilizado c o m o una reconstrucción d e la rea l idad que e fec t i vamente 

aconteció, c o n i n d e p e n d e n c i a d e la calificación jurídica que le 

co r responda . Por lo tanto, es posible afirmar que a través d e la 

valoración d e los hechos probatorios el juzgador pre tende investigar el 

p a s a d o d e s d e el presente, c o n la f inal idad d e tener la imagen 

c o m p l e t a a la que le ha d e ap l icar el Derecho . En c o n s e c u e n c i a , es 

posible d e s d e este punto es tab lecer la distinción entre verdad fáctica 

4 5 NIETO, Alejandro, Op . Cit. Pág. 85. 
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y verdad procesal táctica, al corresponder la primera c o n la elección 

d e la rea l idad q u e el juez c r e a en c o n c i e n c i a a partir de los hechos 

probatorios, mientras que la segunda cor responde c o n la depuración 

d e la ve rdad táctica que se genera una vez que se le ap l i can a los 

hechos probatorios las reglas procesales sobre la admisión d e pruebas. 

En este sentido, es posible hablar d e dos distintas real idades 

sobre las q u e el juez ha de operar: la que el juez cons idera veraz en 

tanto su valoración d e la to ta l idad d e los hechos probatorios (verdad 

táctica) y la que el juez ha d e considerar veraz pa ra efectos de l 

p roceso en tanto se desprende de las reglas procesales sobre 

admisión d e la ve rdad (verdad procesal táctica). Esta i dea es 

importante porque presupone un aumen to en la b r e c h a d e la 

rea l idad tal y c o m o aconteció y la rea l idad que pa ra efectos del 

proceso ha d e considerarse c o m o tal, es decir, "no es una ve rdad d e 

co r respondenc ia c o n la rea l idad sino una ve rdad construida a efectos 

del razonamiento judicial, una ve rdad f inal ista." 4 6 La distinción entre 

ve rdad táctica y ve rdad procesal táctica resulta fácil d e aprec ia r en 

el e jemplo d e una p rueba que haya sido o f rec ida en cont ra d e las 

reglas del p roceso, c o m o por ejemplo una d o c u m e n t a l bastante 

fuerte respecto d e un de te rminado h e c h o que fue o f rec ida med ian te 

una promoción que a d o l e c e d e firma; en este caso , sin d u d a a lguna 

el h e c h o probator io tendrá fuerza en la convicción del juez sobre la 

rea l idad que rea lmente aconteció, es decir , en su i d e a d e la v e r d a d 

táctica, sin e m b a r g o , una vez a p l i c a d o el tamiz jurídico sobre la 

pert inencia d e los hechos probatorios tendrá que descartarse pa ra 

efectos d e es tab lecer la ve rdad procesa l táctica sobre la que ha d e 

juzgar. En suma, "hay que distinguir entre los an teceden tes d e h e c h o 

en sentido formal d o n d e se r e c o g e n las ac tuac iones produc idas en el 

p roceso y se refieren los hechos tal c o m o las partes los han c o n t a d o y 

4 6 Ibid. Pág. 248. 
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los hechos se lecc ionados , depurados y dec la rados p robados por el 

juez tal c o m o resulta d e los trámites d e la fase p roba to r ia . " 4 7 

En c o n s e c u e n c i a , las reglas sobre admisión, valoración y 

d e s a h o g o d e hechos probatorios pre tenden ser un filtro q u e le a y u d e 

al juez a es tab lecer la ve rdad fáctica en el p roceso, es decir , la 

v e r d a d procesa l fáctica, que sin e m b a r g o corren el riesgo de ser 

barreras a la ve rdade ra apreciación d e la rea l idad. Sin e m b a r g o , este 

análisis se hará en el estudio d e la d iscrec iona l idad judicial en el 

De recho en el siguiente capítulo. Estas reglas fijan la ve rdade ra 

naturaleza d e la rea l idad a juzgar, puesto que la v e r d a d procesa l 

fáctica se consti tuye c o m o el parámetro de val idez d e los hechos a 

juzgar, s iendo la ve rdad fáctica, ca ren te del filtro jurídico, más bien un 

parámetro d e contraste. 

En suma, p u e d e hablarse d e una fenomenología que a d o l e c e 

aún del disfraz jurídico, puesto que no le han sido a p l i c a d a s las reglas 

sobre la aceptación d e la ve rdad que el proceso distingue pa ra ello. 

Sin e m b a r g o , esta c a r e n c i a de calificación normat iva no exime al juez 

d e ser intérprete d e una rea l idad que cons idera c o m o 

correspondiente c o n el p a s a d o , y sobre la que su juicio 

indefec t ib lemente ha d e estar v o l c a d o , c o n i n d e p e n d e n c i a d e las 

barreras q u e el p roceso le p u e d a arrojar. Si bien la calificación jurídica 

sobre la p rueba inadmisible le exige que no le tome en c u e n t a a 

efectos d e es tab lecer la ve rdad procesal fáctica, esto no es 

imped imento a lguno pa ra valorarle en su psique y tomarle en cuen ta 

pa ra el d i c t a d o final d e la sentenc ia , que a final d e cuentas tendrá 

una pretensión d e Justicia a r ropada desde el Derecho . 

Es prec isamente tarea del juez la d e basarse en el Derecho d e 

tal suerte que la b r e c h a existente entre ve rdad fáctica y ve rdad 

procesal fáctica sea mínima, en aras d e buscar una real y justa 

protección d e los derechos, tarea fundamenta l y justificativa d e todo 

4 7 Ibíd. Pág. 82. 
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el p roceso. De esta mane ra , la tarea invest igadora del juez no d e b e 

d e reducirse a la mera asimilación del impulso procesal d e las partes, 

puesto que su función en el Estado es prec isamente la d e juzgar en 

Derecho , y esto presupone que sus esfuerzos estarán dirigidos a decid i r 

en c o n c i e n c i a sobre lo que en rea l idad ocurrió. Así, las reglas 

procesales han d e cumplir la función d e facilitarle tanto al juez c o m o 

a las partes la presentación d e hechos probatorios tendientes a 

demostrar la v e r d a d d e lo a c o n t e c i d o pa ra poder lograr una 

v e r d a d e r a justicia d e c a l i d a d . 
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CAPÍTULO IV 

SOBRE LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL EN EL DERECHO 

1. De la verdad fáctica a la verdad procesal fáctica. 

C o m o se p u d o aprec ia r en el capítulo anterior, el propósito 

principal d e la búsqueda d e la ve rdad fáctica es el d e es tab lecer c o n 

ella la v e r d a d procesal fáctica, que es la que prop iamente se 

calificará d e lo jurídico. En este sentido, la ve rdad procesal fáctica 

func iona c o m o la rea l idad del juez a la que d e b e d e ap l icar el 

Derecho . 

La función d e la aplicación del De recho bien p u e d e aprec iarse 

en forma d e silogismo, d o n d e la premisa mayor la consti tuye el 

De recho e n u n c i a d o d e manera genérica, la premisa menor la 

const i tuyen los hechos que cor responden al género d e hechos 

an t i c i pado por la norma, y la conclusión es prec isamente la 

c o n s e c u e n c i a d e Derecho e n u n c i a d a por la norma. Sin e m b a r g o , 

pa ra pode r l legar a esta operación d e silogismo es preciso es tab lecer 

las premisas operat ivas que servirán pa ra extraer la conclusión en el 

c a s o conc re to . En este sentido se pronunc ia Saaved ra : 

" L a aplicación de l d e r e c h o es un silogismo, pero la formulación d e las 
premisas ex ige un compromiso personal de l juez, qu ien en multitud d e 
casos habrá d e optar por unos u otros supuestos normativos d e entre 
los permit idos por la c o m p l e j i d a d del o rdenamien to jurídico." 4 8 

Por lo tanto, en sede interpretativa jurídica de la ve rdad fáctica, 

el juez pr imeramente ha d e p roceder a manera d e vaivén b u s c a n d o 

4 8 SAAVEDRA, Modesto, "Jurisdicción Constitución y Derecho". Pág. 22. 
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el Derecho posib lemente ap l i cab le a el la, desnuda aún del ropaje 

jurídico, pa ra así identif icarle c o n su previsión en el Derecho y derivar 

así las c o n s e c u e n c i a s jurídicas. 

En esta línea d e pensamiento, la primera aplicación del 

Derecho q u e el juez ha d e hace r cor responde a las reglas procesales 

d e admisión táctica, es decir, a las reglas sobre los hechos probatorios. 

Part iendo del p a r a d i g m a que dentro del proceso solo son a c e p t a d o s 

c o m o hechos probatorios aquel los que el o rdenamiento jurídico 

expresamente admi te , sujetos a reglas sobre su admisión, d e s h o g o e 

incluso valoración, el juez pr imeramente d e b e d e ap l icar d ichas reglas 

que van a servir c o m o una espec ie de filtro d e aquel los datos que no 

fueron presentados con fo rme a los procedimientos establec idos pa ra 

ello, r educ iendo así la ve rdad táctica a una v e r d a d procesal táctica. 

Es decir , se h a c e una transformación y a d e los hechos brutos al 

a c e p t a r c o m o correctos solo aquel los que fueron inducidos 

respetando las normas procesales. Es d e tal suerte que el espac io d e 

lo e legib le dentro de lo jurídico en mater ia de hechos se r e d u c e al 

expulsar a todos aquel los hechos que no fueron p robados con fo rme a 

Derecho . Bien lo expresa Nieto al afirmar que: 

"Hoy c o m o ayer, el O rdenam ien to jurídico sigue impon iendo 
restr icciones formales q u e d e una m a n e r a u otra imp iden a los jueces 
resolver un conf l ic to d e a c u e r d o c o n reglas d e c o m p o r t a m i e n t o q u e 
les son p e r f e c t a m e n t e c o n o c i d a s pero q u e no se p u e d e n h a c e r 
va le r . " 4 9 

De lo anterior se co l ige que incluso p u e d e haber hechos 

notorios pa ra el juez por haber sido perc ib idos d e primera mano , pero 

que el o rdenamien to les expulsa por no haber sido dados a percibir 

med ian te la forma jurídica necesar ia . De esta mane ra , ope ra una 

d isc repanc ia entre lo que muy posib lemente aconteció y la ve rdad 

que pa ra efectos del p roceso se v a a tomar c o m o cier ta. Para lo 

anterior imagínese el c a s o en el cua l un h e c h o probator io, consistente 

4 9 NIETO, Alejandro, Op. Cit. Pág. 44. 
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en una c la ra confesión, es g e n e r a d o med ian fe la violación del 

d e r e c h o a la int imidad del ind ic iado, y que la regla procesal 

espec i f i ca q u e las pruebas que se generen med ian te la violación d e 

derechos fundamenta les no serán admisibles. En este caso , aún y 

c u a n d o el juez t enga la convicción d e que el ind ic iado d e h e c h o 

cometió el delito que se le imputa por haber le c o n f e s a d o d e m a n e r a 

espontánea y sin coacción a lguna , ese h e c h o probator io en part icular 

no v a a pode r ofrecerle esa rea l idad específica y c o n c r e t a en el 

mundo d e lo jurídico, si bien en la ve rdad fáctica está más que seguro 

d e q u e así aconteció. Por lo tanto, la ve rdad procesal fáctica no 

podrá tener esa posibi l idad de rea l idad rac ional en tanto se 

encuen t ra fuera d e los límites de su dimensión d e lo elegible, que 

encuen t ra su frontera prec isamente en las reglas procesales sobre las 

pruebas. 

En este sentido, la función d e las reglas procesales es la d e ser 

un control d e la rac iona l idad de la decisión sobre los hechos a juzgar. 

Al excluir determinados hechos probatorios d e la dimensión d e lo 

elegib le (pero no así d e la c o n c i e n c i a de l juez), se b u s c a controlar el 

p roceso y la búsqueda d e la ve rdad que ha d e ser j u zgada . Si bien en 

principio estas directrices tácticas p u e d e n funcionar c o m o un control 

d e la rac iona l idad d e los hechos, lo cierto es que las más d e las veces 

per judican la facu l tad invest igadora del juez al no permitirle e c h a r 

c u e n t a d e todos los elementos d e convicción que d e h e c h o forman 

su part icular visión d e la rea l idad. Es d e tal suerte que las reglas 

procesales func ionan así c o m o el criterio del imitador de la ve rdad 

procesa l fáctica. 

" P a r a el D e r e c h o - d i c h o sea c o n mayor p r o p i e d a d - no impor tan los 
hechos existentes sino los hechos válidamente p robados , po rque los 
no p r o b a d o s no existen o, al menos y en todo c a s o , la sen tenc ia ha 
d e d ic tarse c o m o si no existiesen, t ras ladando así a las partes las 
c o n s e c u e n c i a s , ventajosas o desventa josas, d e haber o no habe r 
p r o b a d o . " 5 0 

5° Ibid. Pág. 250. 

73 



CAPITULO IV 

SOBRE LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL EN EL DERECHO 

Una vez reduc ida esta ve rdad táctica a v e r d a d procesal 

táctica cor responde buscar su calificación en lo jurídico a través d e la 

búsqueda e interpretación del Derecho ap l i cab le . Es decir , se trata d e 

llevar los hechos del discurso de lo fáctico al discurso jurídico. De tal 

suerte, el resultado serán los hechos jurídicos, esto es, el presupuesto 

normat ivo d e Derecho al que el o rdenamiento le atr ibuye 

de terminadas consecuenc ias . En suma, se trata d e interpretar 

jurídicamente los hechos . En este sentido, Tamayo y Salmorán 

a rgumen ta dos tipos d e interpretación jurídica: 

"Si la interpretación consiste en dotar d e s igni f icado ciertas cosas , 
signos o acon tec im ien tos , en tonces la interpretación jurídica -
s iguiendo este o rden d e i d e a s - p u e d e cor responder a cua lqu ie ra d e 
estos dos casos : 

a) Asignación d e un s igni f icado jurídico a ciertos hechos 
(compor tamientos humanos, Ínter al ia), los cua les se const i tuyen en 
" h e c h o s jurídicos", en la m e d i d a en q u e son jurídicamente 
cons ide rados , Le., jurídicamente interpretados. 

b) Asignación d e un s igni f icado jurídico (técnico) a objetos c o n o c i d o s 
y a c o m o jurídicos, i.e., los "mater ia les" per tenec ien tes a un o rden 
jurídico posi t ivo." S 1 

Sin d u d a a lguna , la interpretación d e la v e r d a d procesa l táctica 

se llevará a c a b o c o n la f inal idad de convertirle en un presupuesto 

jurídico d e h e c h o , esto es, encajar le en la previsión q u e sobre 

determinados acontec imien tos h a c e el o rdenamiento jurídico d e 

mane ra genérica por formar parte d e d i c h a c lase. 

Ahora bien, ¿qué calificación jurídica le cor responde a 

determinados hechos? ¿Cómo decidir sobre cuál v a a ser el De recho 

ap l i cab le? ¿Cómo determinar las consecuenc ias jurídicas d e las 

a c c i o n e s tácticas? Estas preguntas habrán d e ser con tes tadas una vez 

que se h a y a de te rminado prec isamente la ve rdad procesal táctica, 

puesto q u e pa ra efectos del p roceso ésta será la rea l idad válida y 

juzgable. Pretendiendo que siempre haya una co r respondenc ia c o n la 

rea l idad, la p rudenc ia y sap ienc ia del juzgador sabrán dirigir el 

si TAMAYO Y SALMORÁN, Rolando, Op. Cit. Págs. 94-95. 
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proceso d e tal mane ra que p u e d a a lcanzarse d e mane ra e fect iva 

esa co r respondenc ia , d isminuyendo o incluso d e s a p a r e c i e n d o esa 

mal igna b r e c h a que p u e d e existir entre la ve rdad fáctica y la ve rdad 

f ict icia del p roceso . 

2. La calificación jurídica de los hechos mediante la aplicación 

del Derecho. 

Una vez q u e se parte de la base d e contar c o n la v e r d a d 

procesal fáctica, esto es, c o n los hechos aún desprovistos d e 

calificación jurídica (si bien y a pasados por el tamiz d e las reglas 

procesales probatorias), resulta p roceden te analizar cómo es que se 

v a a convertir esta ve rdad procesal fáctica en la ve rdad jurídica, es 

decir, en la traducción d e lo's hechos en Derecho . 

Lo anterior presupone una interpretación d e la rea l idad desde el 

Derecho , es decir, su comprensión a partir de l discurso jurídico. 

Part iendo d e un h e c h o y a válido desde el discurso jurídico por haber 

cump l ido c o n las reglas de introducción a este, se trata d e h a c e r una 

suerte d e traducción del h e c h o conc re to c o m o espec ie 

per tenec ien te a un género jurídico de te rminado c o m o presupuesto 

d e h e c h o . Es decir , a partir d e las p rop iedades genera les enunc iadas 

en el o rdenamien to jurídico de cierto tipo d e c o n d u c t a , se c o n t e m p l a 

dentro d e esta c lase semántica a todas aquel las proposic iones que 

sostengan d ichas p rop iedades generales. Esto es: 

" L a justificación d e los fallos judiciales en procesos dec lara t ivos 
supone , básicamente, resolución d e p rob lemas semánticos, d a d o q u e 
la pr inc ipal d i f icul tad consiste en identi f icar las p rop iedades 
des ignadas por las expresiones q u e f iguran en los textos l ega les . " 5 2 

Es prec isamente a partir de esta co r respondenc ia entre la 

ve rdad procesa l fáctica y el supuesto d e h e c h o con ten ido en el 

o rdenamien to jurídico que se derivarán de manera silogística las 

consecuenc ias jurídicas previstas en el Derecho : 

5 2 MENDONCA, Daniel, Op. Cit. Pág. 290. 
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"Cons igu ien temen te , entre el f u n d a m e n t o y la decisión existe una 
relación lógica, no causa l , d e m o d o q u e una decisión f u n d a d a es 
aque l l a q u e se d e d u c e lógicamente d e una norma genera l (o un 
conjunto d e normas genera les) , en conjunción c o n propos ic iones 
tácticas (descriptivas d e los hechos re levantes) . " 5 3 

No obstante lo anterior, si bien es cor recto afirmar q u e se 

interpreta la ve rdad procesa l táctica desde el De recho , no menos 

cierto es que el Derecho , al menos entend ido éste c o m o texto 

normat ivo aún desprovisto de signif icado para el c a s o conc re to , se 

interpreta a su vez desde esta rea l idad táctica. En palabras d e Nieto, 

"El texto c a r e c e , por sí mismo, d e con ten ido normativo, y a que su 

función es meramen te indicat iva o signif icante y sirve para que a 

través d e él p u e d a l legar el operador a la norma, que es lo que 

v e r d a d e r a m e n t e in teresa. " 5 4 Es decir, la interpretación del De recho es 

una ta rea d iscrec ional en la m e d i d a que es una tarea interpretativa y 

se encuen t ra al arbitrio del juez-intérprete el decid i r sobre su 

signi f icado pa ra el c a s o conc re to . El Derecho , en tend ido d e esta 

mane ra , es el resultado d e un proceso interpretativo d iscrec ional que 

ha d e encontrar su criterio de func iona l idad a partir d e los hechos que 

ha d e regir. 

Si resulta c laro que el De recho es un p roduc to interpretativo y 

por tanto d iscrec ional en tanto se sujeta a un intérprete específico -

que en el c a s o del p roceso judicial resulta ser el juez,- un contexto 

específico pues v a a regir sobre unos hechos y a determinados a través 

del es tab lec imiento d e la ve rdad procesal táctica, y un objeto en 

part icular que se identi f ica c o n la proposición normat iva a 

encontrarse en el o rdenamien to jurídico, el p rob lema en tonces reside 

en saber cuál texto, d e entre todos los disponibles pa ra el intérprete 

por estar positivizados en el o rdenamiento jurídico, es el ap l i cab le . 

53 Ibid. Pág. 292. 

NIETO, Alejandro, Op. Cit. Pág. 94. 
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Lo anterior se resuelve a través de la exper ienc ia y la per ic ia del 

juzgador, puesto que a partir d e su caracterización c o m o perito en 

Derecho , sabrá moverse med ian te el uso de esa intuición jurídica q u e 

le permitirá identif icar, c o n mayor o menor fac i l idad, dónde d e entre 

todos los textos normativos se p u e d e encontrar la categoría 

semántica d e los hechos a juzgar. Es decir, med ian te un vaivén 

hermenéutico entre la ve rdad procesal táctica y el o rdenamien to 

jurídico se buscará la calificación jurídica que le cor responde a la 

rea l idad en análisis. Permita el lector esta larga y pert inente c i ta d e 

Recaséns Siches: 

"An te t odo es necesar io q u e el órgano jur isdiccional de termine cuál 
es la norma a p l i c a b l e al c a s o c o n c r e t o p l a n t e a d o . Pero este punto, 
q u e , a pr imera vista y e q u i v o c a d a m e n t e p a r e c e ser el pr imero, no es 
a lgo i n d e p e n d i e n t e de l pun to -que en a p a r i e n c i a -errónea- podríamos 
creer q u e es el segundo : la constatación de l h e c h o y su calificación 
jurídica. Hay una recíproca interrelación, simultánea e ináisoluble, 
entre estos dos puntos: entre la constatación de l h e c h o inc luyendo su 
calificación jurídica y el ha l lazgo o la determinación d e la norma 
a p l i c a b l e . No se p u e d e determinar primero la norma a p l i c a b l e a unos 
hechos , si antes no se ha ca l i f i cado en a l g u n a m e d i d a esos hechos 
d e s d e el punto d e vista jurídico. Y no se p u e d e n cal i f icar jurídicamente 
esos hechos , si al mismo t iempo no tenemos a la vista el e n f o q u e (que) 
d e los mismos se sigue d e a c u e r d o c o n lo es tab lec ido en la norma 
genera l . La determinación d e la norma y la constatación de l h e c h o o 
d e los hechos , c o n su calificación jurídica, no son dos momentos 
diferentes y sucesivos en el p roceso jur isdiccional , sino q u e son a l g o así 
c o m o el anverso y reverso d e una misma operación. Esa operación no 
se hal la rea l i zada d e a n t e m a n o en la norma genera l v i gen te . " 5 5 

Sin e m b a r g o , el p roceso no es tan fácil c o m o p a r e c e . Para la 

calificación jurídica el juez ha de interpretar el Derecho pa ra extraer 

d e él su con ten ido , comparar lo c o n la ve rdad procesal táctica y 

concluir a m a n e r a de silogismo que e fec t i vamente el primero es 

previsión d e la segunda . Es decir , el p rob lema no es tanto d e 

búsqueda d e la norma jurídica ap l i cab le (que se resuelve med ian te la 

per ic ia y exper ienc ia del juez, que bien sabrá en dónde buscar el 

texto que t enga re levancia) , sino que el p rob lema realmente es d e la 

5 5 R E C A S É N S S I C H E S , Luis, "Filosofía del Derecho." Porrúa, 2 a edición. México, 1962. 
Pág. 314. 
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determinación del con ten ido del Derecho . Es decir , es un p rob lema 

d e interpretación q u e se t raduce en un p rob lema d e d iscrec iona l idad 

en tanto el De recho ap l i cab le -condición mínima d e rac iona l idad 

pa ra pode r servir d e fundamento a la decisión v inculante q u e a final 

d e cuentas se v a y a a tomar dentro del p roceso - , o f rece diversas 

posibi l idades significativas a los hechos. C o m o c la ramen te lo af irma 

Desden tado : 

"Los tribunales están ob l igados a buscar la solución en el 
o rdenam ien to jurídico y a construirla med ian te a rgumentos jurídicos. 
La d i sc rec iona l i dad q u e a p a r e c e en el e jercic io d e la función 
jur isdiccional no es, pues, más q u e una c o n s e c u e n c i a inevi table d e la 
d i f icul tad d e la ta rea interpretat iva y d e límites d e la r ac i ona l i dad 
práctica." 5 6 

Lo anterior se sustenta sin entrar aún al p rob lema d e las lagunas 

y ant inomias del o rdenamiento jurídico, que v a n a representar una 

mayor di f icul tad, a u n q u e realmente apa ren te y a final d e cuentas 

¡rrelevante, pa ra la operación judicial . En suma, pa ra poder cal i f icar 

normat ivamente la v e r d a d procesal fáctica es necesar io extraer el 

con ten ido del Derecho , y esa decisión será d iscrec ional , por lo que su 

análisis se p u e d e ver desde las dos dimensiones que se han ven ido 

sosteniendo c o m o operat ivas para su disección. 

3. La dimensión de lo elegible en el Derecho. 

C o m o y a se dejó entrever en el Capítulo I, el p a r a d i g m a 

dominan te positivista legalista ha q u e d a d o reduc ido a una trivialidad 

en tanto se ent iende que el De recho en sí d i ce n a d a , puesto que su 

carácter lingüístico le r e c o n d u c e a ser una pau ta pa ra la 

interpretación, y en sede judicial se acentúa más este carácter en 

tanto ha d e ser una p a u t a para la acción. A partir d e esta i d e a , si bien 

el p a r a d i g m a judicial imperante en el sistema fundado en el principio 

d e la segur idad jurídica le exige al juez q u e sus resoluciones se 

5 6 DESDENTADO DAROCA, Eva, "Los problemas del control judicial de la 
discrecionalidad técnica" (Un estudio crítico de la jurisprudencia), Civitas. España, 
1997. Pág. 23. 
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encuentres fundadas en Derecho , lo cierto es q u e este Derecho 

ap l i cab le resulta ser un p roduc to de la interpretación d e los materiales 

normativos al a l c a n c e del juez: la ley, los principios generales del 

Derecho , la costumbre, la p rudenc ia y a final d e cuentas la justicia. 

Es decir , el Derecho ap l i cab le estará consti tuido por la 

interpretación d e los materiales normativos que h a g a el juez, 

f undando así las premisas del silogismo judicial q u e habrá d e resolver 

la cuestión somet ida a su arbitrio. En este sentido, más q u e hablar d e 

la búsqueda d e la c o n s e c u e n c i a jurídica en el o rdenamien to , la 

función principal de l juzgador es la d e atinar a fijar d e manera rac iona l 

y razonab le las premisas d e las cuales v a a partir su razonamiento y d e 

las cua les se van a desprender las consecuenc ias jurídicas a su 

a l c a n c e : 

" N o es q u e se r e c h a c e el m o d e l o d e la subsunción, sino q u e ésta, en 
c u a n t o operación c o n c r e t a , q u e d a r e d u c i d a a una tr ivial idad frente 
al p r o c e s o d e constitución d e las premisas q u e han d e formar la, es 
deci r , frente a la fijación definit iva d e los hechos y la cor respond ien te 
selección d e la hipótesis normat iva. Y en esa operación u o p e r a c i o n e s 
el sujeto par t ic ipa dec i s i vamen te or ien tando el p roceso d e búsqueda, 
e l a b o r a n d o categorías, e s c o g i e n d o entre las diversas opc iones q u e le 
o f recen tanto el con junto de l sistema c o m o los criterios metodológicos 
s a n c i o n a d o s por la práctica y por el d e r e c h o posit ivo. Decir q u e su 
c o n o c i m i e n t o d e la no rma está - re la t i vamente- d e t e r m i n a d o por el 
con tex to o q u e su c o n o c i m i e n t o de termina - re la t i vamente - a la 
no rma, es indicar el p a p e l constitutivo y no m e r a m e n t e , exp lo rador 
q u e le co r responde en la interpretación de l d e r e c h o pa ra el c a s o . " 5 7 

Ahora bien, si se parte d e q u e el criterio d e func iona l idad en 

sede d e aplicación del De recho estará constituido prec isamente por 

el De recho ap l i cab le , y se a c e p t a q u e este c o n c e p t o no es más que 

aludir al resultado d e la sede interpretativa, se t iene en tonces q u e la 

dimensión d e lo elegible en el De recho abarcará todas aquel las 

interpretaciones del De recho positivo que pudieran considerarse 

c o m o racionales en tanto cump len c o n el requisito d e arrojar una 

5 7 SAAVEDRA, Modesto, "Interpretación del Derecho y Crítica Jurídica." Pág. 23. 
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norma que a su vez c u m p l a c o n los subcriterios d e rac iona l idad d e 

val idez y v igenc ia d e la norma. 

Sin ánimos d e entrar en detal le sobre la rac iona l idad d e cierta 

significación semiótica jurídica a la luz d e la teoría d e la interpretación, 

lo cierto es que el s igni f icado d e las palabras, s iguiendo a Wittgenstein 

y a G a d a m e r , será c r e a d o a partir de los usos que del texto normativo 

se h a g a n . Es decir , el s igni f icado encontrará co r respondenc ia en tanto 

es a c e p t a d o por la c o m u n i d a d lingüística jurídica c o m o válido. Es 

decir , en lo referente al uso d e las palabras, "una semántica 

criteriológica sostiene que los criterios explícitos que se c o m p a r t e n 

dentro d e una c o m u n i d a d lingüística determinan el uso cor recto d e 

las pa lab ras . " 5 8 Es decir, se h a c e la referencia al criterio d e Aulius 

Aarnio, que básicamente refiere que la val idez d e una significación se 

determinará a partir d e su aceptación por el auditorio específico al 

que v a y a dirigido el discurso: 

"La dogmática jurídica d e b e intentar lograr aquel las in terpretac iones 
jurídicas q u e pud ie ran con ta r c o n el a p o y o d e la mayoría en una 
c o m u n i d a d jurídica q u e razona rac iona lmen te , (y, en c o n s e c u e n c i a ) 
la a c e p t a b i l i d a d rac iona l j u e g a el mismo p a p e l q u e la v e r d a d en las 
c ienc ias empíricas." 5 9 

En este sentido, por eso es posible cal i f icar una interpretación 

jurídica c o m o válida en tanto p u e d a ser a c e p t a d a 

intersubjet ivamente por el auditorio jurídico compues to por personas 

famil iarizadas c o n la conceptualización técnica del De recho . 

"¿Cómo conf iere la s o c i e d a d rac iona l i dad a las dec is iones, u 
ob je t iv idad al sent ido q u e el intérprete extrae d e un texto cua lqu ie ra? 
A través de l diálogo y d e la comunicación intersubjetiva. En el diálogo 
q u e se e s t a b l e c e entre las partes en torno al sent ido d e cua lqu ier 
rea l idad o a la orientación d e la c o n d u c t a , se d e b e presuponer la 
intención d e l legar a un a c u e r d o libre y s incero sobre la cuestión 
d e b a t i d a . Este presupuesto es el q u e permite hab lar d e diálogo. Sin él, 

5 8 IGLESIAS VILA, Marisa, "Discreción Judicial y Positivismo Jurídico. Los Criterios 
Sustantivos de Validez" EN: VÁZQUEZ, Rodolfo, FIX-FIERRO, Héctor, CARBONELL, 
Miguel (Compiladores), "Jueces y Derecho" Editorial Porrúa, UNAM. México, 2004. 
Pág. 240. 
5 9 AARNIO, Aulius, "Lo racional como razonable." Centro de Estudios Políticos y 
Constitucionales. España, 1991. Pág. 286. 
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el diálogo sería senc i l lamente imposible. D icho presupuesto es el q u e 
conf iere, además el carácter d e la r ac i ona l i dad d e los argumentos 
e m p l e a d o s c o n é l . " 6 0 

En suma, cualquier interpretación jurídica del texto ap l i cab le , 

tendiente a cal i f icar jurídicamente la ve rdad procesal táctica, que 

encuent re co r respondenc ia c o n los criterios d e val idez y v igenc ia 

normat iva, podrá ser a c e p t a d a c o m o válida en tanto cump le c o n el 

criterio d e func iona l idad d e la decisión d iscrec ional , consistente en 

que ésta se encuent re f u n d a d a en Derecho positivo. Esto responde a 

que "el intérprete c rea porque no hay reglas unívocas para 

interpretar, po rque siempre se encuen t ra frente a diversas opc iones , 

porque el lenguaje normativo, c o m o todo lenguaje, es forzosamente 

amb iguo , flexible y cont rad ic tor io . " 6 ' 

C a b e h a c e r a lguna referencia, si bien fuera breve, a estos dos 

c o n c e p t o s de val idez y v igenc ia en tanto se van a erigir c o m o 

parámetros d e lo posible en cuan to al criterio d e func iona l idad. Es 

decir, la interpretación del Derecho podrá considerarse c o m o 

cor rec ta y formante del ámbito de lo e legib le en tanto su resultado 

sea una norma tanto v igente c o m o válida. La v igenc ia d e una norma 

responde a la adecuación que existe entre ella y las reglas pa ra su 

incorporación en el sistema jurídico, es decir, las reglas sobre quién y 

cómo se d e c i d e . En este sentido, una interpretación normat iva 

cumplirá c o n el requisito d e v igenc ia en tanto se funde en un material 

jurídico que e fec t i vamente cump le c o n las reglas que p a r a su 

creación e incorporación al o rdenamien to jurídico se t engan . Por otra 

parte, el requisito de la val idez exige que el con ten ido d e la 

disposición normat iva sea c o n c o r d a n t e c o n los parámetros d e val idez 

del o rdenamien to jurídico, expresados en los derechos fundamenta les 

y los principios d e Derecho . En este sentido, se p u e d e dec i r que cierta 

interpretación cump le c o n el test de val idez en tanto su s igni f icado 

6 0 S A A V E D R A , Modesto, Op. Cit. Pág. 118. 
6 1 Ibíd. Pág. 24. 
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encuent re co r respondenc ia y c o n c o r d a n c i a c o n el respeto d e los 

derechos fundamenta les. Ferrajoli en t iende los principios jurídicos 

c o m o criterios d e razonamiento inherentes al d e r e c h o positivo: "estos 

criterios no son otra cosa que los principios generales del 

o rdenamien to , esto es, principios políticos expresamente enunc iados 

en las const i tuciones y en las leyes, o bien impl icados en ellas y 

extraíbles med ian te elaboración doc t r ina l . " 6 2 

En suma, cualqu ier interpretación que se h a g a d e un texto 

normat ivo v igente y que cor responda c o n los parámetros d e val idez 

consagrados en los derechos fundamenta les p u e d e considerarse 

c o m o cor rec ta pa ra el caso conc re to , en tanto su elección es volición 

d iscrec ional del juez al haber cumpl ido c o n el requisito mínimo de 

rac iona l idad d e la decisión jurídica consistente en que ésta se 

encuent re f u n d a d a en Derecho . 

C o n v i e n e repasar, a u n q u e sea d e mane ra breve, cómo es q u e 

la técnica interpretativa de h e c h o j uega un p a p e l fundamenta l en la 

rac iona l idad d e la decisión al fijar los parámetros d e significación a 

partir d e los cuales se habrá de analizar la val idez y v igenc ia del 

s igni f icado, y por tanto, d e la corrección de la posibi l idad. 

3.1. La técnica jurídica y su formación de la dimensión de lo 

elegible. 

R e c a l c a n d o que la interpretación del Derecho es un proceso 

valorat ivo en manos del intérprete, el pape l d e la técnica jurídica 

consiste prec isamente en brindar razones que justifiquen la 

rac iona l idad d e una interpretación normat iva en tal o cua l sentido. Es 

decir , se ha de entender la técnica jurídica en sede interpretativa 

c o m o la habi l idad del ope rado r jurídico para brindar razones 

justificantes del signi f icado que se o b t e n g a a partir de los materiales 

62 FERRAJOLI, Luígí, Op . Cit. Pág. 173. 

82 



CAPITULO IV 
SOBRE LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL EN EL DERECHO 

jurídicos vigentes disponibles, sea ya la ley o el principio d e d e r e c h o 

posi t iv izado. 6 3 

La técnica jurídica p u e d e entenderse en dos sentidos 

apa ren temen te contradictor ios, pero que mat izados y comprend idos 

en su conjunto, o f recen dos aspec tos del proceso d e decisión y d e la 

justificación que d e éste se pretende. En primer lugar, la técnica 

jurídica p u e d e entenderse c o m o un método d e justificación d e una 

decisión que y a está prev iamente t o m a d a , y que en c o n s e c u e n c i a 

únicamente será exp l i cada d e manera retórica a partir d e una d e 

tantas interpretaciones jurídicas. " D e esta manera , el l l amado método 

d e interpretación no sirve pa ra obtener un resultado sino pa ra justificar 

un resultado y a d e c i d i d o d e a n t e m a n o . " 6 4 Por otra parte, la técnica 

jurídica p u e d e entenderse c o m o un método d e obtención d e 

signi f icado, en tanto a través d e su utilización se v a a justificar un fin 

der ivado d e los medios en cuestión. En este sentido p a r e c e apuntar la 

filosofía hart iana: 

"Hart sostiene q u e d e b i d o a q u e la v a g u e d a d es una característica 
inherente al lengua je jurídico y a q u e en la decisión d e los casos 
difíciles existe más d e una interpretación razonab le , c u a n d o estos 
casos l legan a los estrados judiciales los jueces t ienen d i sc rec iona l i dad 
pa ra e s c o g e r la interpretación q u e cons ideren más a p r o p i a d a . (...) En 
estas c i rcunstanc ias e x c e p c i o n a l e s , el juez no está a p l i c a n d o el 
d e r e c h o - p o r q u e las reglas no le ind ican una u otra dirección-, sino 
creándola p a r a el c a s o c o n c r e t o . " 6 5 

Pues b ien, la técnica jurídica prec isamente p u e d e ser util izada y 

en tend ida en ambos sentidos, porque a final de cuentas d e lo que 

trata es d e crear razones justificantes d e una decisión. Es decir , se trata 

d e articular un discurso justificativo d e tal manera que of rezca motivos 

suficientes pa ra demostrar el resultado. La decisión del s igni f icado a 

6 3 Si 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 
positivización de los principios, en tanto se desprenden de las reglas jurídicas que 
cumplen con los parámetros de validez y vigencia normativa. 

64 NIETO, Alejandro, Op. Cit. Pág. 35. 
6 5 RODRÍGUEZ, César, "La Decisión Judicial" El Debate Hart-Dworkin, Siglo del Hombre 
Editores. Colombia, 1997. Pág. 34. 
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príori y c o n esto el uso d e de te rm inada técnica jurídica para su 

justificación no m e n g u a la posibi l idad lógica d e que a partir d e cierta 

técnica jurídica se o b t e n g a el resultado a posteriori. Lo que sí hay que 

reca l ca r es q u e prec isamente la técnica jurídica ha d e ser 

c o n c e p t u a l i z a d a c o m o el método justificativo d e la decisión, sea que 

esta sea ob ten ida antes o después d e las razones. 

Lo anterior permite demostrar la ma leab i l i dad d e los materiales 

jurídicos c o n los q u e o p e r a el intérprete, puesto que se podrán 

obtener tantos resultados c o m o su habi l idad le permita. Por lo tanto, 

en sede judicial , se p u e d e afirmar que " la justificación de la sentenc ia 

no d e p e n d e ya d e la b o n d a d intrínseca del fallo sino d e la hab i l idad 

técnica del juez dispuesto a justificar su decisión independ ien temen te 

d e su c o n t e n i d o . " 6 6 

Sin e m b a r g o , el h e c h o de que la técnica jurídica sea un método 

justificativo d e la interpretación no exime al resultado interpretativo d e 

a c o g e r s e a los cánones d e val idez y v igenc ia , s iendo este último el 

más importante puesto que trata sobre el con ten ido del De recho . 

Ferrajoli sostiene así la obligación d e los jueces d e usar la técnica 

jurídica d e tal m o d o que la dimensión de lo elegible se con fo rme 

únicamente por aquel las posibi l idades que c u m p l a n c o n este 

estándar: 

" . . . la interpretación judic ial d e la ley es siempre también un juicio 
sobre la ley misma, co r respond iendo al juez elegir sólo sus signi f icados 
válidos, o sea , compa t ib les c o n las normas const i tuc ionales 
sustanciales y c o n los de rechos fundamenta les es tab lec idos por 
e l l as . " 6 7 

A partir d e lo anterior es ev idente la posible volición del juzgador 

al tener un libre ámbito d e elección c o n f o r m a d o a partir d e su 

concepción de l Derecho c o m o un resultado del p roceso 

interpretativo. 

6¿ NIETO, Alejandro, Op. Cit. Pág. 302. 
6 7 FERRAJOLI, Luigí, "Democracia y Garantísmo." Editorial Trotta España, 2008. Pág. 
211. 
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3.2. La correspondencia del significado a partir del 

ordenamiento jurídico. 

Si bien se ha a rgumen tado que la dimensión d e lo e legib le en el 

De recho estará f o rmada por todas aquel las interpretaciones posibles 

que del o rdenamien to jurídico en relación al caso en conc re to 

pudiera h a c e r el juez, en tanto el s ignif icado v a a estar justif icado por 

los parámetros d e v igenc ia y val idez del Derecho así c o m o d e la 

aceptación d e la c o m u n i d a d jurídica al identif icar signif icado c o n 

posible uso, d ichas interpretaciones no p u e d e n apartarse del 

o rdenamien to jurídico positivo. 

Esto es, los materiales que habrán d e operar c o m o objetos a 

interpretar deberán ser extraídos de los cuerpos normativos que al 

e fec to se d i spongan , sosteniendo así la d ivergenc ia del p a r a d i g m a 

positivista entre De recho y moral. Por lo tanto, los materiales jurídicos a 

disposición del ope rado r formarán la barrera interpretativa desde la 

cua l el decisor habrá d e justificar su decisión en uno u otro sentido. Es 

decir : 

"...hay una vinculación entre ley y fallo, pero este vínculo no es 
ninguna relación argumentativa, deductiva o no, sino la relación 
semántica de referencia. El fallo (correcto) está ligado a la ley que él 
mismo apl ica por esa relación. Por esa razón, el fallo no puede salirse 
de la referencia de la ley." 6 8 

En suma, la obligación del juzgador pa ra decidir, si b ien es d e 

carácter d iscrec ional en tanto existe la posibi l idad d e extraer diversas 

interpretaciones y c o n esto diversos signif icados a partir d e la misma 

porción d e texto normativo, no le exime de fundar d i c h a decisión en 

Derecho . Es decir , c o n i n d e p e n d e n c i a d e la interpretación en uno u 

otro sentido que d e c i d a , lo cierto es que ésta ha de partir de l material 

jurídico disponible pa ra su mane jo . La hab i l idad técnica del juez no lo 

p u e d e reconduc i r a apartarse del o rdenamien to jurídico y d e la 

f inal idad q u e éste pre tende. 

6 8 NIETO, Alejandro, Op . Cit. Pág. 37. 
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Esta necesar ia relación c o n el o rdenamien to jurídico no le 

ob l iga al juez a escoger el signif icado literal d e las pa labras, puesto 

que su contex to d e aplicación con fo rmado por los hechos a los que 

habrá d e cal i f icar jurídicamente le cond i c i ona en cuan to al 

s igni f icado. En suma, existe una multitud d e factores los que p u e d e n 

arrojar una plural idad de interpretaciones c o m o correctas pa ra el 

c a s o conc re to : 

"Las normas se interpretarán según el sent ido prop io d e sus pa labras , 
en relación c o n el contex to , los a n t e c e d e n t e s históricos y legislativos y 
la rea l idad soc ia l de l t i empo en q u e han d e ser a p l i c a d a s , a t e n d i e n d o 
f u n d a m e n t a l m e n t e el espíritu y f inal idad d e aquéllas." 6 9 

En c o n s e c u e n c i a , la dimensión d e lo e legib le en la aplicación 

del De recho habrá d e corresponder a todas aquel las interpretaciones 

der ivadas del o rdenamien to jurídico que sean correctas en términos 

d e va l idez d e signi f icado al cumplir éste c o n los mínimos exigidos: que 

la ley sea v igente y sea válida en los términos y a descritos. Por lo tanto, 

la dimensión d e lo e legib le será tan amp l ia c o m o cor responda a la 

hab i l idad técnica del ope rado r jurídico, puesto q u e la técnica jurídica 

o f rece las pautas necesar ias para ofrecer razones coherentes que 

justifiquen la posible significación en una plural idad d e sentidos 

posibles. Es decir , se p o n e el a c e n t o en el intérprete jurídico, puesto 

que a partir d e él la dimensión d e lo e legib le tomará forma: 

" . . . la interpretación de l d e r e c h o t iene lugar d e una m a n e r a circular, 
es dec i r , d e q u e en ella se p r o d u c e una mutua re ferenc ia entre el 
texto y el intérprete (además d e la q u e se p r o d u c e entre la no rma y 
los hechos) . C o m o en el c a s o d e la interpretación d e cua lqu ie r texto, 
también la interpretación d e un texto legal r esponde a unas 
n e c e s i d a d e s y expec ta t i vas ac tua les de l intérprete, q u e c o n d i c i o n a n 
el p r o c e s o segu ido p a r a la determinación del sent ido y el resul tado 
o b t e n i d o . " 7 0 

En esta línea d e pensamiento, la dimensión d e lo e legib le se 

con fo rma por la plural idad d e posibles respuestas ofrec idas desde el 

o rdenamien to jurídico, puesto que el límite interpretativo prec isamente 

6 9 SAAVEDRA, Modesto, Op . Cit. Págs. 23-24. 
7 0 Ibid. Pág. 114. 
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se fija en la n e c e s i d a d d e tener que usar los materiales jurídicos 

previstos d e mane ra positiva por el cue rpo normativo c o m o objetos a 

interpretar. 

4. La dimensión de lo elegido en el Derecho. 

En este nivel d e análisis se tratará d e demostrar q u e la 

d isc rec iona l idad en el Derecho ya en su dimensión d e lo e leg ido dará 

c u e n t a sobre el test d e razonabi l idad a la luz d e la concepción de l 

Derecho q u e sostenga el juez. Es decir, tratará sobre la 

co r respondenc ia que vincula una de te rm inada interpretación de l 

Derecho a la luz del caso conc re to c o n las razones que para ello se 

d e n . Es decir , es un análisis d e la motivación jurídica. 

Teniendo en c u e n t a el requisito indisoluble de que la resolución 

en sede jurisdiccional se encuent re f u n d a d a en Derecho , y a se 

argumentó que en rea l idad esta fundamentación responde a un 

proceso interpretativo que p u e d e tener c o m o resultado distintas 

respuestas, todas ellas válidas mientras cump lan c o n los requisitos 

mínimos d e rac iona l idad del Derecho (norma válida y vigente), por lo 

que la razonab i l idad únicamente será un análisis que demuestre que 

la técnica jurídica e m p l e a d a se justifica med ian te argumentos válidos 

y no contradictor ios. Dicho d e otra mane ra , la razonabi l idad tratará 

sobre la e fec t iva co r respondenc ia entre razones y decisión: 

"Dentro de l " m a r c o d e la regu la r idad" el órgano a p l i c a d o r t iene un 
sinnúmero d e posib i l idades d e aplicación; d e entre las cua les 
escogerá una q u e convertirá en d e r e c h o . El d e r e c h o se c r e a por 
ac tos d e vo luntad." 7 ' 1 

Ahora bien, esta decisión jurisdiccional, que a final d e cuentas 

es voluntarista en razón de ser e jerc ida d e mane ra libre (característica 

esenc ia l d e la d iscrec ional idad) tendrá que estar r espa ldada por 

razones justificantes d e su d icho, es decir, por el con ten ido d e 

razonamiento d e la técnica jurídica. 

7 1 TAMAYO Y SALMORÁN, Rolando, Op. Cit. Pág. 11 7. 
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"...el juez aparenta, mediante una técnica de argumentación 
bastante elaborada, que su decisión puede ser deducida o fundada 
en la ley o en la constitución, en su caso (vid. ibid., p. 135) (...) las 
máximas de interpretación... son implementos de una técnica que 
habilita el juez para alcanzar la conclusión que considera deseable en 
las circunstancias, y al mismo tiempo preserva la ficción de que sólo 
está obedeciendo la ley y los principios objetivos de interpretación"72 

Dejando atrás el d i lema sobre si los métodos d e interpretación 

resultan ser justificantes a príorí o a posterior] d e la decisión, lo cierto es 

que ésta, pa ra considerarse f u n d a d a en Derecho , deberá d e expresar 

las razones vinculantes entre el fallo y una de te rm inada concepción 

del De recho , d e entre tantas posibles, que t enga el juez. C o n 

i n d e p e n d e n c i a de l con ten ido final d e la decisión, lo cierto es que el 

p a r a d i g m a positivista en el d i c tado d e la resolución le c o n m i n a a 

motivar el iter justificativo d e resolución y concepción del Derecho . En 

este sentido, los métodos de interpretación en rea l idad se revelan 

c o m o un método d e justificación d e las determinac iones en sede 

judicial . 

La exhibición d e las razones que el juez pre tende p a r a soportar 

tal o cua l decisión se d a en el ma rco d e la verdaá procesa l fáctica 

c o m o un método d e demostración d e inferencia, en d o n d e se e v o c a 

en razonar sobre la co r respondenc ia que d e h e c h o existe entre el 

o rdenamien to jurídico y los hechos concre tos . Es decir , se trata d e una 

calificación deóntica d e la c o n d u c t a a partir del Derecho , d e d o n d e 

se infiere la obligación, prohibición o permisión d e la c o n d u c t a a 

juzgar. A final d e cuentas, la esfera d e lo e leg ido o torga razones pa ra 

la legitimación d e la acción judicial. 

De tal suerte, el o rdenamiento jurídico se revela c o m o un 

conjunto d e razones pa ra la acción, d e las que el juzgador ha d e 

extraer la calificación deóntica d e las conduc tas q u e ante él se 

p r o p o n g a n . Sin e m b a r g o , d icho c o n d u c t o no es per fec to y se 

encuen t ra únicamente c o m o un marco de posibi l idades, m o l d e a b l e 

7 2 ROSS, Alf, "Sobre el Derecho y la Justicia." Traducción de Genaro Carrió. Eudeba. 
Argentina, 1970. Pág. 147. 
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en sede interpretativa. ¿Hacia cuál versión d e todas las racionales del 

De recho positivo se ha d e inclinar el juez? Parec iera ser que la 

respuesta consiste en buscar un criterio unif icador del sistema c o n tal 

d e perseguir la tan añorada cohe renc i a jurídica. Es decir , se trata d e 

la búsqueda d e un metacri ter io que responda a la razonabi l idad y 

permita guiar a la razón h a c i a la respuesta más co r rec ta , en tend ida 

c o m o la más razonable . 

"Así c o m o la existencia d e múltiples teorías normativas ex ige con ta r 
c o n un criterio pa ra dec id i r cuál d e ellas es la co r rec ta , también la 
existencia d e diversas propuestas metaéticas exige algún parámetro 
q u e permi ta determinar cuál es la metaética c o r r e c t a . " 7 3 

C o n i n d e p e n d e n c i a d e lo anterior, lo importante sobre la esfera 

d e lo e leg ido es dar c u e n t a d e que la decisión del juez 

indefec t ib lemente deberá d e ir acompañada d e razones q u e 

justifiquen que e fec t i vamente existe una co r respondenc ia entre el 

orden jurídico y la calificación normat iva que se le o torga a la ve rdad 

procesa l táctica en juicio. 

Es decir , se trata d e justificar, a final de cuentas, q u e los hechos 

en conc re to p u e d e n ser subsumidos en la previsión genérica 

con ten ida en el o rdenamien to jurídico, puesto que es a partir d e 

d ichas razones que se legitimará la ta rea judicial . En la l ibertad d e 

movimiento que el Derecho otorga a la decisión, deberá d e haber 

p lena co r respondenc ia entre lo genéricamente previsto y lo 

c o n c r e t a m e n t e d i c t ado . 

En suma, se p u e d e caracter izar la razonabi l idad en la 

d isc rec iona l idad d e la decisión sobre qué De recho se v a a dictar 

c o m o la co r respondenc ia entre las razones justificativas d e la decisión 

y la decisión misma. Por med io de la técnica jurídica se demuestra 

que en e fec to cierta interpretación del o rdenamien to jurídico es 

7 3 REDONDO, María Cristina, "La Justificación de Decisiones Judiciales" EN: VÁZQUEZ, 
Rodolfo, FIX-FIERRO, Héctor, CARBONELL, Miguel (Compiladores), "Jueces y 
Derecho." Editorial Porrúa, UNAM. México, 2004. Pág. 269. 
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plausible, y por tanto se encuent ra resguardando el valor d e la 

segur idad jurídica q u e d e b e d e regir a las sentencias. 

La decisión por una u otra interpretación posible consti tuye así el 

ámbito d e l ibertad del juzgador, en d o n d e el metacriterio d e la 

decisión estará c o n f o r m a d o por su impresión d e los valores que rigen 

el sistema jurídico. En esta tesitura, la d iscrec iona l idad que gua rda el 

o rdenamien to al otorgarle al juez la l ibertad d e decidirse por una 

interpretación literal y restrictiva d e cierto texto normativo, o en vez d e 

ello optar por una interpretación teleológica y más ampl ia constituye 

en sí misma el carácter dinámico del Derecho , que grac ias a esta 

flexibil idad le o f rece al juzgador las herramientas d e seguir sosteniendo 

el p a r a d i g m a d e que a final d e cuentas la decisión ha d e estar 

f u n d a d a en Derecho . Las rdzones que justifiquen la decisión se 

consti tuyen así c o m o el parámetro d e la razonabi l idad d e 

d isc rec iona l idad en el Derecho , en tanto que a partir d e su 

evaluación las partes podrán valorar la corrección d e la 

c o n s e c u e n c i a s prevista. 

En suma, la calificación jurídica que el juez le otorgue a la 

v e r d a d procesa l fáctica se compondrá a su vez por una de te rm inada 

c o n s e c u e n c i a y a prevista en el o rdenamiento jurídico, y que esta sí 

podrá ser exp resada med ian te la subsunción. Hay q u e reca l ca r el 

punto d e q u e la d iscrec iona l idad judicial se encuen t ra p rec isamente 

en la relación d e los hechos tácticos c o n el Derecho , es decir, c o n la 

calificación jurídica q u e le cor responde. Las consecuenc ias d e 

Derecho q u e d e ello se desp rendan serán parte formante e integral 

d e la norma jurídica, que no es más que la calificación deóntica que 

sobre una de te rm inada c o n d u c t a prevé el o rdenamiento jurídico. 

En c o n s e c u e n c i a , se p u e d e hablar d e una decisión más o 

menos razonab le en la m e d i d a en que las razones que exprese pa ra 

soportar de te rm inada interpretación del Derecho sean conco rdan tes 

c o n la i d e a que del Derecho sostenga el juez. A final d e cuentas, este 
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metacri ter io sobre cuál es la ve rdade ra impresión del Derecho se 

encuen t ra en la a rena d e lo político, puesto q u e c a r e c e d e una 

tundamentación desde el Derecho . 

Lo que no p u e d e q u e d a r sin menc ionarse es q u e la decisión a 

final d e cuentas estará reg ida por la concepción q u e del De recho 

c o m o sistema y c o m o herramienta de ciertos valores t enga el juez. Si 

se par te d e la i d e a d e que el De recho no es más q u e un sistema 

mecánico d e previsión cuyo máximo valor es la segur idad jurídica, se 

corre c o n la posibi l idad d e tener un sistema estático que no se 

adecué a las cond ic iones siempre dinámicas d e la v ida socia l . Si en 

c a m b i o se t iene una concepción del Derecho c o m o un sistema 

dinámico dest inado a otorgar justicia más que segur idad jurídica, es 

entonces q u e el juez a f i na l ' de cuentas prec isamente decidirá en 

justicia, después encon t rando la mane ra d e justificar en Derecho . 

V a l g a esta anécdota pa ra ilustrar el punto: 

"El f amoso magis t rado d e la Suprema Cor te d e Estados Unidos, el 
célebre jurista Benjamín C a r d o z o - c u e n t a Recaséns S iches-
c o m e n t a b a , c o n la mayor s incer idad, en su libro The Nature of The 
Jud ic ia l Process, cómo resolvía los litigios somet idos a su c o n o c i m i e n t o . 
En términos genera les , él no seguía ningún método d e interpretación 
específico. A dec i r v e r d a d lo q u e hacía primero era buscar la solución 
q u e le parecía justa; después se p r e o c u p a b a d e ver cuál d e los 
métodos d e interpretación podía servir p a r a justificar la decisión q u e 
y a d e a n t e m a n o había t o m a d o . " 7 4 

La dimensión d e lo e leg ido se constituye así c o m o el pilar de la 

impartición d e justicia a través d e la potes tad d iscrecional q u e el juez 

t iene pa ra decid i r cuál Derecho es el ap l i cab le . Si b ien es cierto que 

encuen t ra su límite en la ex igenc ia d e decid i r a partir de l 

o rdenamien to jurídico, no menos cierto es que su per ic ia y su 

c o n c i e n c i a sobre la justicia expresada en el De recho a final d e 

cuentas serán los metacriterios que, en líneas generales, decidirán lo 

justo revestido d e legal . 

74 RECASÉNS SiCHES, Luis, Op. Cit. Pág. 550. 
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CONCLUSIONES 

1. Discrecionalidad formal y sustancial. 

Vistos los argumentos presentados a lo largo del escrito, y 

ana l i zando de ten idamen te la d iscrec iona l idad opera t iva que impera 

tanto en la decisión sobre la quaestio facti c o m o en la decisión sobre 

el De recho ap l i cab le , resulta* c laro que la decisión judicial a final de 

cuentas encuen t ra su naturaleza en la d e ser d e carácter 

interpretativo. Lejos de ser un proceso cogni t ivo en d o n d e la 

información únicamente es asimi lada por parte del ope rado r jurídico, 

lo cierto es que dentro del p roceso jurisdiccional el juzgador se 

enfrenta a dos decisiones t rascendentales que habrán d e marcar el 

rumbo del silogismo final: la caracterización d e la ve rdad táctica y su 

transformación en presupuesto de h e c h o normativo. 

Siendo que en el caso d e la ve rdad táctica ésta se logra a partir 

d e la valoración d e los hechos probatorios presentados an te el juez en 

aras d e discernir una rea l idad que servirá pa ra efectos del p roceso, 

c o n i n d e p e n d e n c i a d e su p lena co r respondenc ia c o n el mundo d e lo 

fáctico en tanto funcionará c o m o premisa táctica necesar ia pa ra 

dictar el De recho correspondiente, lo cierto es que se trata d e un 

ejercicio d e interpretación en tanto se le as igna de manera subjetiva 

de te rm inado peso a c a d a uno de los e lementos q u e con fo rman la 

inducción d e la rea l idad a demostrar. Es decir, a partir d e la 

interpretación d e determinados hechos probatorios se es tab lece la 

fuerza demostrat iva que ellos h a c e n de un p a s a d o incierto q u e 
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pre tenden esc larecer , s iendo entonces ta rea del juez el decid i r sobre 

su peso y plausibi l idad. Dicho d e otro m o d o , se signif ican los hechos 

del presente c o n la f inal idad de concordar los c o n una posible 

acepción del p a s a d o . 

Por otra parte, s iendo los textos normativos enunc iados 

genéricos que no adqu ie ren su ve rdadero signif icado sino hasta que 

son contrastados c o n los hechos tácticos q u e a su arreglo se 

p roponen , resulta igua lmente con tunden te afirmar que el De recho es 

en rea l idad el p roduc to interpretativo d e los enunc iados normativos 

en relación c o n los hechos que pa ra ello se p roponen . Es decir , al 

hablar d e ca l i f i cac iones deónticas en abst racto únicamente se está 

de te rminando un ma rco d e posibi l idades d e proposic iones 

normativas, que no adqu ie ren ve rdade ra cer teza sino hasta que 

determinan la suerte d e una c o n d u c t a que an te ellos se p ropone . Y 

esto es así y a que cua lqu ier intento por parte del intérprete d e 

caracter izar le, aún d e manera abs t rac ta , se encuent ra sujeto a la 

subjet ividad inherente a él. No es sino hasta que un c a s o en conc re to 

se presenta an te la regla jurídica y se d e c i d e lo consecuen te , q u e se 

está an te el ve rdade ro Derecho , c o n c e b i d o c o m o la finalización d e la 

creación normat iva que com ienza c o n el legislador y termina c o n el 

juzgador-intérprete. Es decir , d e lo que se trata a final d e cuentas es 

d e h a c e r una traducción d e la ve rdad táctica en un presupuesto d e 

h e c h o , pa ra poder asignarle la c o n s e c u e n c i a jurídica 

correspondiente. 

C o n lo anterior se trata d e ev idenc iar que al ser el De recho , 

c o n c e b i d o c o m o la regla deóntica ap l i cab le a determinados hechos, 

un p roduc to interpretativo tanto en la valoración d e los hechos c o m o 

en la del De recho ap l i cab le , existe la posibi l idad d e que la decisión se 

h a g a a partir d e una plural idad d e posibi l idades, todas ellas 

igua lmente plausibles en tanto cump len c o n el mínimo d e 

rac iona l idad exigido pa ra considerarse c o m o e lecc iones válidas. Es 
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decir , la corrección d e la decisión en cuan to a qué hechos se van a 

considerar c o m o válidos o a qué regla deóntica es la pos ib lemente 

ap l i cab le p u e d e ser con f igu rada a partir de una plural idad d e 

posibi l idades, sin q u e por esto varíe su g rado d e val idez. 

En el c a s o d e los hechos, t o d a vez que el mínimo d e 

rac iona l idad que con fo rma la dimensión de lo e legib le a t iende a 

criterios d e posibi l idad consistentes en la plausibi l idad d e una u otra 

versión d e la rea l idad a juzgar que d e h e c h o pudiera haber ocurr ido 

en relación c o n los hechos probatorios presentados an te el juzgador, 

se infiere que en función d e que el razonamiento l levado a c a b o por 

el decisor es práctico, es decir , que es utilizado por la n e c e s i d a d d e 

tomar una decisión rac ional a la luz d e determinados hechos 

probatorios singularizados, se' abre la ven tana pa ra la posibi l idad d e 

que exista más d e una versión creíble d e las c o n s e c u e n c i a s 

demostrat ivas d e d ichos hechos. Es decir, t oda vez q u e el juez d i luc ida 

hechos probatorios, c a b e la posibi l idad que la interpretación d e q u e 

d e ellos h a g a arroje más áe una respuesta que c u m p l a c o n los 

criterios d e rac iona l idad exigidos por el estándar d e la lógica. 

En el mismo sentido, siendo los textos normativos un objeto d e 

interpretación a la luz d e determinados hechos q u e prev iamente se 

dec id ie ron , se abre la posibi l idad a que se p u e d a n significar en más 

d e una mane ra , todas ellas igualmente válidas, en tanto la forma en 

la que están expresados es necesar iamente abs t rac ta en razón d e 

estar formulados por med io del lenguaje. Nieto p a r e c e seguir este 

razonamiento c u a n d o afirma que " la d iscrec iona l idad es 

omnipresente, puesto que no d e p e n d e d e que haya ley o no; sino del 

g rado d e inconcreción - q u e siempre ha d e existir, p o c o a mucho - d e 

la l ey . " 7 5 Es decir , la posibi l idad de la existencia d e una plural idad d e 

signif icados estará f u n d a d a en razón d e la d i sc repanc ia en el 

resultado d e todas aquel las interpretaciones jurídicas posibles del texto 

7 5 NIETO, Alejandro, Op. Cit. Pág. 258. 
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normat ivo, siempre y c u a n d o c u m p l a n c o n los criterios d e ser 

ca l i f i cac iones deónticas válidas y vigentes, c o m o ya se tuvo 

opor tun idad d e señalar prev iamente. 

C o n el anterior razonamiento se trata d e ev idenc ia r que en 

razón d e q u e la decisión judicial es naturalmente práctica, existe 

cuanáo menos la posibi l idad d e que por la forma en que o p e r a el 

razonamiento judicial, la dimensión d e lo elegible tanto en los hechos 

c o m o en el De recho se encuent re c o n f o r m a d a por más d e una 

alternat iva plausible, todas ellas igualmente váliáas por cumplir c o n el 

mínimo áe rac iona l idad exigido en c a d a uno de sus ámbitos. 

Dicho d e otra manera , por la forma en que se encuent ra 

diseñado el p roceso judicial y por la naturaleza del razonamiento 

práctico l levado a c a b o en sede ' jud ic ia l por los juzgadores en el 

ejercic io d e su facu l tad jurisdiccional, es válido afirmar que existe la 

posibi l idad que la decisión judicial sea l levada a c a b o d e manera 

d iscrec ional , esto es, e jerc iendo la l ibertad de elección a partir d e una 

plural idad d e posibi l idades. 

C o n lo anterior d e ninguna manera se quiere afirmar que t o d a 

decisión judicial es d iscrecional en el fondo; al contrario, existen 

algunos casos en que la rac iona l idad d e la decisión relativa tanto a 

los hechos c o m o al Derecho constriñe a una única respuesta posible, 

puesto q u e únicamente ella c u m p l e c o n el mínimo d e rac iona l idad 

exigido por el p roceso d e t o m a d e decisión. Entendiendo que en 

de terminadas ocas iones la dimensión d e lo elegib le se conformará 

únicamente por un e lemento , es que se p u e d e hablar d e respuestas 

únicas, sin que la volición del juzgador juegue un factor re levante en la 

decisión puesto que el p roceso d e rac iona l idad arrojará únicamente 

un resultado posible. 

Entendido lo p receden te , es posible hablar d e una dimensión 

sustancial d e la decisión judicial, identificándole c o n la dimensión d e 

lo e legib le, en la que se dará c u e n t a del número de posibles 
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respuestas correctas a un p rob lema jurídico. Si la rac iona l idad de la 

elección permite hablar únicamente d e una respuesta unívoca por 

encontrarse ésta c o m o la única c a p a z d e superar el test d e 

rac iona l idad exigido por la opera t iv idad de la decisión jurisdiccional, 

se p u e d e hablar sin lugar a dudas de una única respuesta cor rec ta . En 

este sentido, no habría espac io para la d iscrec iona l idad en su 

dimensión d e lo e legib le, puesto que no podría ejercerse el arbitrio del 

juzgador al no tener una plural idad d e respuestas posibles d e las 

cua les pud iera se lecc ionar a lguna c o m o cor rec ta . 

Lo anterior es posible ev idenciar lo en el c a s o de los hechos, 

supon iendo que exista una serie d e hechos probatorios que en su 

conjunto pudieran arrojar c o m o posible solo una rea l idad, en tanto 

que d e su interpretación y la rac iona l idad de la lógica imperante en 

ella solo se derivará c o m o posible una y solo una rea l idad. En este 

sentido, el juzgador no estaría en posición d e elegir una rea l idad 

posible puesto que no habría una plural idad d e posibi l idades sobre la 

cuál pud iera ejercer su arbitrio. Piénsese en el c a s o d e contarse c o n 

los hechos probatorios A, B y C , y que ellos únicamente pudieran ser 

interpretados d e mane ra lógica y rac iona l c o m o demostrat ivos d e la 

v e r d a d fáctica Q, y a sea d e manera individual o en su conjunto, y que 

no existiera posibi l idad d e que una v e r d a d fáctica alternat iva pudiera 

ser demos t rada en virtud d e la fuerza d e los hechos probatorios en 

cuestión. En este c a s o en particular, es posible afirmar que no habría 

lugar pa ra la d iscrec iona l idad en la dimensión d e lo elegible, porque a 

final d e cuentas d i c h a dimensión estaría c o n f o r m a d a únicamente por 

una sola respuesta. 

De igual mane ra , en el caso del De recho , pudiera darse el c a s o 

d e que a través d e todas las posibles interpretaciones jurídicas que de 

un texto normat ivo pudieran realizarse, se obt iene el mismo resultado, 

sin q u e h a y a d i sc repanc ia a lguna en los conten idos normativos 

obten idos por vía d e la valoración jurídica. En este sentido, no podría 
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hablarse d e que el juez tuviera a su disposición más d e un signif icado 

d e la proposición normat iva en tanto la técnica jurídica le constreñiría 

a un solo resultado. En este caso , no podría hablarse d e la l ibertad d e 

elegir el resultado que más le p a r e z c a o que se a c o m o d e más a los 

valores personales del juez, puesto que la decisión rac iona l es solo 

una . Es d e tal suerte que no operaría la d iscrec iona l idad en su 

dimensión d e lo e legib le, puesto que no habría la plural idad d e 

posibi l idades, característica necesar ia pa ra conformar le. Piénsese q u e 

a partir d e la interpretación del texto normativo A en su sentido literal, 

teleológico, sistemático, histórico, pragmático, económico, o 

cualqu ier otra c lase d e interpretación disponible en virtud d e la 

técnica jurídica, se l legara al mismo con ten ido normativo; no podría 

hablarse d e una plural idad ' d e posibles signif icados en tanto q u e 

med ian te el uso d e cua lqu iera de las posibi l idades interpretativas se 

arrojaría el mismo resultado. En este sentido, no podría hablarse de 

una d isc rec iona l idad en la dimensión d e lo elegible, puesto que d i c h a 

dimensión solo estaría c o n f o r m a d a por un único e lemento , s iendo así 

que la volición del juzgador no tendría espac io pa ra operar. 

Sin e m b a r g o , si bien es cierto que en la dimensión d e lo e legib le 

c a b e hablar d e una única respuesta cor rec ta y por tanto d e la 

desaparición d e la d iscrec iona l idad judicial en sentido sustancial , en 

tanto que la dimensión de lo e leg ido dará cuen ta d e las razones que 

se esgr iman pa ra justificar la decisión c o m o rac ional , es posible afirmar 

que en t o d a decisión judicial p u e d e operar la d iscrec iona l idad en su 

sentido formal, puesto que las razones que justifiquen la decisión 

p u e d e n variar, no obstante que el resultado sea el mismo. En 

c o n s e c u e n c i a , es posible hablar d e la siempre imperante 

d isc rec iona l idad d e la decisión judicial al menos en su dimensión d e lo 

e leg ido . 

En aras d e ev idenc iar la anterior afirmación, c a b e retomar el 

e jemplo d e la respuesta unívoca en la dimensión d e lo e legib le en el 
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c a s o d e los y a menc ionados hechos probatorios A, B y C que solo 

posibilitan d e hablar d e una ve rdad táctica Q. Si b ien es cierto que el 

resultado sustancial será siempre el mismo (la ve rdad táctica Q), no 

menos cierto es q u e la manera en que se p re tenda justificar d icho 

resultado d e h e c h o p u e d e variar. Es decir , el juzgador p u e d e otorgarle 

p lena convicción demostrat iva al h e c h o probator io A, sin siquiera 

tomar en c u e n t a los hechos B y C , o incluso tomar en consideración B 

y C sin reparar en A. Cualqu ier combinación interpretativa d e los 

hechos probatorios l levada a c a b o por et juzgador pudiera arrojar 

e x a c t a m e n t e el mismo resultado (la ve rdad táctica Q), sin e m b a r g o , 

c u e n t a c o n p lena l ibertad pa ra esgrimir las razones q u e a su juicio 

cons idere conven ientes pa ra respaldar su decisión y que d i c h a 

decisión sea cor rec ta en términos de su rac iona l idad . Es decir , se 

hab la d e una l ibertad en la dimensión de lo e leg ido en tanto esta 

dará c u e n t a d e las razones que l levaron a considerar una respuesta 

rac iona l c o m o tal. 

Por su parte, en el c a s o d e la interpretación d e los enunc iados 

normativos, si bien tanto la interpretación literal, c o m o la sistemática, 

la teleológica o cualqu ier otra necesar iamente arrojaran el mismo 

resultado X, el juzgador aún así estaría en l ibertad d e escoge r solo una 

d e ellas c o m o razón justificativa de su decisión, o inclusive una 

combinación d e ellas. En este sentido, el intérprete jurisdiccional 

c u e n t a c o n la po tes tad d e justificar la decisión que l leva a c a b o 

med ian te la -técnica jurídica d e su preferenc ia. Si bien el resultado 

interpretativo d e h e c h o podría no variar, las razones que clari f iquen su 

decisión pudieran ser d e lo más diversas. 

En c o n s e c u e n c i a , pudiera hablarse q u e a partir del análisis de la 

dimensión d e lo e leg ido, en tend ido éste c o m o el análisis d e las 

razones que justifican la decisión rac iona l con ten ida en la dimensión 

d e lo elegible, t o d a decisión jurisdiccional es d iscrec ional en tanto no 

se le p u e d e constreñir al decisor en sede jurisdiccional sobre la forma 
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d e las razones que otorgue para arribar a la decisión. Es decir, si bien 

pudiera afirmarse q u e el fondo d e la decisión está d a d o y constreñido 

por los parámetros de la rac iona l idad , la razonabi l idad, al ser una 

cuestión personalísima que solo se p u e d e generar a partir d e la 

hab i l idad interpretativa y la volición del juzgador, se erige c o m o la 

forma d e la decisión, que necesar iamente v a a gozar del e lemento 

d e l ibertad propio del juez pa ra justificar su decisión. 

Únicamente en tend iendo d e esta mane ra q u e la 

d isc rec iona l idad judicial ope ra en todos los casos áe mane ra formal y 

solo en algunos casos d e manera sustancial, es que se p u e d e expl icar 

el razonamiento en sede judicial, d a n d o cuen ta d e la plural idad d e 

razones esgrimidas por los diversos jueces respecto d e una misma 

cuestión que conve rgen en el resultado. 

En este sentido, podría hablarse que existen tantas decis iones 

c o m o jueces en tanto c a d a uno de ellos podría justificar una misma 

decisión d e s d e diferentes perspect ivas y d a n d o c u e n t a d e la más 

amp l ia va r iedad d e razones prácticas pa ra respaldar la, s iendo que la 

similitud d e razones entre ellos es cont ingente y no necesar ia pa ra 

hablar d e la rac iona l idad d e la decisión. C o n ello d e igual mane ra se 

d a c u e n t a d e la subjet ividad epistemológica que existe en el p roceso 

de la decisión judicial, puesto que al ser éste dirigido por un juez que , 

an te todo, es una persona individualísima, se p u e d e justificar que 

exista una plural idad d e razones justificantes d e una misma decisión 

en tanto ésta sea t o m a d a por el sujeto A o el B o el C , y todas ellas 

l leguen al mismo resultado. 

En c o n s e c u e n c i a , se pre tende ev idenc iar que si bien es cierto 

que en algunos casos la rac iona l idad d e la decisión constriñe a una 

única respuesta que pudiera considerarse cor rec ta , las razones 

justificantes d e ella pudieran ser d e lo más var iadas, todas ellas válidas 

en tanto razonables al ev idenc iar la relación causa l entre la 

áeterminación y las razones que pa ra ello se tuvieron. 
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Ev idenc iando lo anterior d e manera bastante sintética, es 

preciso señalar que la decisión en sede jurisdiccional se con fo rma por 

dos e lementos: por la determinación d e la regla deóntica y las razones 

que justifiquen d i c h a determinación. Si bien en cuan to a la 

determinación pudiera haber casos d e respuesta única y por tanto 

que no se encuen t ra sujeta a la d iscrec iona l idad del decisor, la forma 

en q u e se justifique d i cha decisión siempre se encontrará abier ta a 

una plural idad d e justif icaciones coherentes y plausibles q u e le 

otorguen el soporte causa l necesar io pa ra tenerle c o m o rac ional y 

razonab lemente demos t rada . Es decir, p u e d e haber decis iones que 

no sean discrecionales en cuan to a su fondo, pero que sí lo serán en 

cuan to a su forma. A final de cuentas, la subjet ividad q u e impera al 

c o n c e b i r al De recho cómo un proceso interpretativo justifica 

p lenamen te la anterior consideración. 

2. Los peligros de la discrecionalidad judicial. 

Una vez h e c h a la aclaración anterior que permite hablar d e la 

d isc rec iona l idad - a l menos en su sentido fo rma l - d e todas las 

decis iones judiciales, conv iene hacer un repaso d e los posibles vicios 

que una decisión en sede judicial pudiera tener a la luz d e las 

herramientas concep tua les que se han venido desarrol lando a lo largo 

del presente escrito. Es pert inente menc ionar que las siguientes 

cons iderac iones son ap l icab les tanto a aquel las decis iones que son 

discrecionales en sentido fuerte, es decir , que se encuent ran al arbitrio 

judicial tanto en su fondo c o m o en su forma, c o m o a aquel las 

decis iones discrecionales en sentido débil, es decir , que solo lo son en 

cuan to a su forma. C a b e menc ionar d e igual mane ra que el 

desarrollo que se hará será un tanto puntual en tanto se conf igura 

c o m o necesar io pa ra el análisis final de l p a r a d i g m a renovador que se 

está t ra tando desde el inicio del presente, a c l a r a n d o al lector que en 
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rea l idad el t e m a es m u c h o más profundo y b ien valdría la p e n a 

estudiarlo d e m a n e r a autónoma por la ampl i tud d e su con ten ido . 

2.1. Lo irracional. 

En primer lugar, si se t iene presente que una decisión deberá 

cumplir pr imeramente c o n un test de rac iona l idad consistente en que 

ésta se adecué a la dimensión d e lo e legib le en tanto se encuent re 

f u n d a d a en una posible determinación válida y v igente del Derecho , 

lo cierto es q u e c o n i n d e p e n d e n c i a d e cuál d e todas las posibles 

interpretaciones del Derecho ap l i cab le es la que se elija, la decisión 

deberá d e corresponder e fec t i vamente c o n una d e ellas pa ra 

considerarse rac iona l . En este sentido, la dimensión d e lo e legib le 

func iona c o m o una c a p a " e x c l u y e n t e d e todas aquel las decis iones 

que no se a c o m o d e n en su interior. Entonces, pa ra hablar de una 

decisión co r rec ta , ésta necesar iamente se tendría que a d e c u a r a 

a lguna d e las posibi l idades que la interpretación del De recho en 

relación c o n la v e r d a d fáctica o f rezca. En este mismo sentido, el 

profesor de Harvard, Frederick Schauer, af i rma que : 

" . . . la esenc ia d e la t o m a d e decis iones b a s a d a en reglas se apoyaría 
en el c o n c e p t o d e jurisdicción, y a q u e las reglas restringirían el 
espec t ro d e factores q u e han d e cons iderar los dec isores y 
establecerían así l imitaciones sobre su jurisdicción." 7 6 

Pudiera caracter izarse entonces la falta d e adecuación entre la 

decisión y la dimensión d e lo e legib le c o m o i r racional idad d e la 

decisión, puesto que no estaría cump l iendo c o n el mínimo d e 

rac iona l idad es tab lec ido por el criterio del imitador d e la decisión 

jurisdiccional. Entonces se hablaría d e que una decisión es irracional 

en tanto no cor responde a n inguna d e las posibles interpretaciones 

del De recho q u e se tengan para el c a s o en conc re to . Es decir, se 

declararía la ¡licitud d e la decisión judicial en tanto ésta no p u e d e ser 

7 6 SCHAUER, Frederick, "Las Reglas en Juego. Un examen filosófico de la toma de 
decisiones basada en reglas en el derecho y en la vida cotidiana." Marcial Pons, 
Ediciones Jurídicas y Sociales. España, 2004. Pág. 35. 
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impu tada a la interpretación d e algún texto normativo ap l i cab le al 

c a s o . En suma, se estaría an te la presenc ia d e una i ndeb ida o 

inexac ta fundamentación jurídica de la decisión, por a d o l e c e r d e la 

porción jurídica normat iva necesar ia y ap l i cab le para la resolución 

jurisdiccional. 

A mane ra d e e jemplo, una decisión sería irracional c u a n d o no 

se funde en una d e las posibles interpretaciones del De recho q u e 

c u m p l a n c o n los subcriterios de val idez y v igenc ia d e éste, alejándose 

así d e la dimensión d e lo e legib le. 

2.2. Lo arbitrario. 

Tomando en c u e n t a el con ten ido d e la dimensión d e lo 

elegib le, la decisión d iscrecional deberá de dar c u e n t a d e la elección 

que se h a g a por med io d e razones que ev idenc ien que 

e fec t i vamente existe una co r respondenc ia entre la decisión t o m a d a y 

su localización dentro d e la dimensión d e lo elegible. Es decir , pa ra la 

comple t i tud d e una decisión d iscrecional en sede jurisdiccional no 

bas ta en q u e ésta se encuent re dentro del ámbito d e posibi l idades 

of rec idas al decisor, sino que además se le exige que of rezca las 

razones q u e clarif ique d e qué manera existe una co r respondenc ia 

entre la decisión q u e se t o m a y la posibi l idad existente pa ra ello. 

En c o n s e c u e n c i a , existirá arbi t rar iedad c u a n d o las razones que 

traten d e ev idenc ia r la elección real izada y su co r respondenc ia c o n la 

dimensión d e lo elegib le sean nulas o erróneas, es decir , q u e fal len en 

justificar el iter lógico entre lo posible y lo e leg ido. En este sentido, la 

arbi t rar iedad es una i legit imidad en la decisión judicial en cuan to 

cor responde a la motivación que d e ésta se h a g a , pud iendo haber 

total ausenc ia d e motivación en los casos más extremos o indeb ida 

motivación en los casos d e error en la c o h e r e n c i a y c o n g r u e n c i a d e 

las razones. 
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Si se hab la d e que la dimensión d e lo e leg ib le cor responde a un 

ma rco d e posibi l idades d e decisión, "el objetivo d e la motivación es 

permitir la comprobación de que la sentenc ia , en e fec to no se ha 

salido del margen d e actuación c o n c e d i d o al juez por la ley . " 7 7 

A manera de e jemplo, pudiera hablarse d e una decisión que es 

e fec t i vamente rac ional por encontrarse f u n d a d a en una 

interpretación del Derecho posible, pero que, sin e m b a r g o , no 

espec i f i ca las razones y motivos que l leven a demostrar q u e existe una 

co r respondenc ia entre la decisión y la dimensión d e lo e legib le. En 

este caso , se estaría ante la presencia d e una decisión rac ional pero 

arbitraria, y por tanto, ilícita, por c a r e c e r d e motivación. 

2.3. Lo irrazonable. 

Si se t o m a en consideración que el análisis d e la decisión 

discrecional en la dimensión d e lo e leg ido dará c u e n t a d e las razones 

pa ra elegir una d e tantas posibles respuestas c o n i n d e p e n d e n c i a d e 

que todas ellas sean igua lmente válidas en tanto cump len c o n el 

mínimo del imi tado por la rac iona l idad d e la decisión, es decir, q u e se 

encuent re f u n d a d a en una posible interpretación del Derecho , se 

t iene en tonces que una decisión será irrazonable en tanto no exista 

corresponáencia entre la e fect iva determinación d e la decisión y el 

cúmulo d e razones que se esgriman en atención al metacri ter io 

utilizado pa ra llevar a c a b o d i cha decisión. 

Re tomando lo a rgumen tado c o n anter ior idad en el 'sent ido d e 

que si b ien la dimensión d e lo e legib le a l be rga distintas posibi l idades 

d e decisión que todas ellas son igua lmente válidas en tanto racionales 

y a d e c u a d a s al criterio del imitador d e ésta, la razonabi l idad d e la 

decisión en tonces daría c u e n t a d e un metacriterio pa ra decidir , que 

en el c a s o del De recho estaría c o n f o r m a d o por la misma i d e a que del 

Derecho t enga el juez. Es decir , la razonabi l idad d e la decisión sería 

77 NIETO, Alejandro, Op . Cit. Pág. 139. 
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una cuestión meramente política, construida a partir del metacriterio 

c o n f o r m a d o por la i dea que el juez t enga d e lo que es en rea l idad el 

Derecho a apl icar . Ya sea que a éste se le ca rac te r i ce c o m o el 

Derecho más justo, el más equitat ivo, el positivo o incluso el literal, lo 

cierto es q u e la razonabi l idad d e la decisión deberá d e dar c u e n t a d e 

la co r respondenc ia existente entre éste y la decisión que 

e fec t i vamente se t o m a . 

C o n el análisis d e la dimensión de lo e leg ido se deberá 

ev idenc ia r cua lqu ier vicio de irrazonabilidád que se genere en la t o m a 

d e la decisión d iscrec ional , puesto que al tratar d e la co r respondenc ia 

entre la motivación y la decisión, deberá exponer las causas por las 

que se pre tende justificar el uso d e las razones que para h a c e r la 

elección se d e n , incluso eh aquel los casos de d iscrec iona l idad débil. 

Es decir, la razonabi l idad d e la decisión d a c u e n t a d e la 

co r respondenc ia entre las razones que otorgue el decisor pa ra elegir 

cierta manera d e llegar a un resultado rac ional y no otra, incluso si 

éste no se encuen t ra inserto en una plural idad de posibi l idades. 

En este sentido, el vicio d e una decisión irrazonable se pud iera 

caracter izar a manera de ejemplo en aque l la decisión jurisdiccional 

d iscrecional q u e se encuent ra f u n d a d a en una interpretación 

teleológica del texto normativo, misma que es válida por ser rac iona l y 

no es arbitraria por discernir que e fec t i vamente cor responde a una 

interpretación teleológica, pero que , sin e m b a r g o , no será razonab le si 

a d o l e c e d e justificar el porqué se escogió esa interpretación sobre 

una literal que pudiera conduc i r al resultado contrario, a u n q u e 

igua lmente rac ional por cor responde a una d e las posibles 

interpretaciones del Derecho . Es decir , no se exhiben las razones pa ra 

h a c e r ev idente el metacriterio de la decisión d iscrec ional . En este 

sentido, la decisión sería rac ional al encontrarse d e b i d a m e n t e 

f u n d a d a , no arbitraria al encontrarse d e b i d a m e n t e mo t i vada , pero 
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i rrazonable por no especi f icar las razones d e su elección sobre 

cualqu ier ofra. 

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

El p a r a d i g m a positivista dominante en la a c t u a l i d a d sostiene 

que una decisión encuen t ra p lena va l idez en tanto no sea irracional ni 

arbitraria. Esto es, le exige al juzgador al momento d e tomar la 

decisión q u e ésta se encuent re f u n d a d a en Derecho válido y v igente 

y que a su vez expl ique las razones para considerar q u e es ap l i cab le al 

c a s o en conc re to . De cierta mane ra , pudiera decirse q u e el 

p a r a d i g m a d e la segur idad jurídica en la a rena jurisdiccional le ex ige 

al decisor dar c u e n t a d e que e fec t i vamente su decisión se encuen t ra 

d e b i d a m e n t e f u n d a d a y mot i vada , sin reparar en q u e a partir d e la 

concepción del Derecho c o m o interpretación, la fundamentación 

pudiera ser más d e una, y la motivación, c o m o c o n s e c u e n c i a d e ello, 

también. 

En suma, la segur idad jurídica le exige al juzgador dar c u e n t a d e 

la configuración d e que la decisión encuent ra co r respondenc ia en la 

dimensión d e lo e legib le, exigiéndole inclusive los motivos pa ra 

determinar q u e esta decisión se encuent ra ahí. Sin e m b a r g o , el 

p a r a d i g m a d e la segur idad jurídica no d a c u e n t a d e la dimensión de 

lo e leg ido, puesto que no le exige al juzgador ev idenc iar las razones 

que le l levaron a preferir la interpretación literal por e n c i m a d e la 

teleológica, aún en aquel los casos en los que el resultado pud iera ser 

el mismo. 

O b v i a m e n t e el p rob lema se a g r a v a c u a n d o a partir d e diversas 

interpretaciones d e la misma porción normat iva se l legan a 

consecuenc ias jurídicas contradictor ias, s iendo así que, en 

c o n s e c u e n c i a , el criterio d e la segur idad jurídica únicamente exige 

que la decisión judicial sea rac ional , pero no exige criterios pa ra 
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ev idenc ia r q u e a su vez es razonab le en tanto cor responde a una 

visión part icular que del Derecho tenga el juez. 

Por lo tanto, bajo el p a r a d i g m a d e la segur idad jurídica 

únicamente se le exige al juez que su decisión se encuent re f u n d a d a 

en a lguna d e tantas posibles interpretaciones válidas del Derecho , sin 

que a rgumente las razones del porqué se eligió esa de te rm inada 

concepción del De recho en detr imento d e otras igua lmente 

rac ionales, pero que seguramente a t ienden a otros valores. 

En este sentido, y c o m o respuesta al fenómeno d e la 

d isc rec iona l idad judicial , se p ropone la transición h a c i a la tutela 

judicial e fec t iva , en tend ida ésta c o m o la t o m a de la decisión judicial 

b a s a d a no solo en la elección d e una posible interpretación del 

Derecho rac iona l , sino que además sea razonable al ev idenc iar las 

razones del porqué se ha e leg ido esa interpretación y no a lguna d e 

las otras igua lmente racionales. 

Se trata d e caracter izar a la tutela judicial e fec t iva c o m o una 

decisión judicial t ransparente, que e fec t i vamente dé c u e n t a del 

carácter valorat ivo del Derecho en manos del juez, que c o m o 

intérprete desarrollará su volición por una particular visión del Derecho 

que pud iera ser contradic tor ia c o n a lguna otra que , a pesar de 

cumplir c o n el estándar d e encontrarse dentro d e la dimensión d e lo 

elegib le, no cumplió c o n su expec ta t i va part icular para ser una 

respuesta a la n e c e s i d a d de administración d e justicia en un c a s o 

particular. 

Es decir , se trata d e una transición d e la exhibición d e las 

razones pa ra tomar una decisión judicial a justificar esas razones c o m o 

fundantes d e la mejor decisión posible, misma que será d e c i d i d a en 

atención a los valores que el juez considere supremos y más 

a d e c u a d o s pa ra el criterio d e administración d e justicia. 

C o n esto no se pre tende es tab lecer criterios pa ra afirmar a priori 

que una decisión rac ional es mejor que otra, no obstante que a m b a s 
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pudieran ser igua lmente válidas en atención a ser igua lmente 

rac ionales por cumplir c o n el mínimo exigido por la segur idad jurídica; 

d e lo q u e se trata es d e transparentar las razones que e fec t i vamente 

l levan al decisor a considerar que de te rm inada concepción del 

De recho ap l i cab le para el c a s o conc re to es mejor y más plausible que 

a lguna otra posible. 

Si se af irma que en aquel los casos d e d iscrec iona l idad fuerte el 

juzgador t iene la volición y l ibertad d e escoger cualquier opción d e 

Derecho ap l i cab le siempre y c u a n d o c u m p l a c o n el mínimo criterio 

exigido por la rac iona l idad , la tutela judicial e fec t iva le exige, 

además, q u e justifique por qué se ha t o m a d o d i cha decisión en 

detr imento d e las otras, exhib iendo las razones que con fo rman la 

dimensión d e lo e leg ido en su potes tad d iscrecional . Se trata d e exigir 

al juez un nuevo mínimo en su motivación, en d o n d e ev idenc ie no solo 

que su decisión es posible por ser rac ional , sino que además su 

decisión es la mejor atenáiendo a la concepción d e justicia q u e del 

c a s o en part icular t e n g a . 

De igual mane ra , en aquel los casos de d iscrec iona l idad débil, 

se trata d e exigirle al juez que justifique por qué la elección que está 

h a c i e n d o se conf igura c o m o la única posible en relación a la 

rac iona l idad d e ésta, d is ipando cualquier d u d a que pudiera surgirle al 

justiciable sobre la posibi l idad de a lcanzar algún otro resultado del 

con ten ido jurídico del De recho a partir de una diversa interpretación. 

En suma, la tutela judicial e fec t iva c o m o nuevo p a r a d i g m a d e 

la decisión judicial exige que se dé c u e n t a d e a m b a s dimensiones d e 

la d isc rec iona l idad judicial : d e la dimensión de lo e legib le en tanto ha 

d e justificar que su decisión se encuent ra f u n d a d a en Derecho , y d e la 

dimensión d e lo e leg ido, en tanto ha d e justificar que su decisión es la 

mejor posible en atención a su part icular y valorat ivo punto de vista 

sobre lo que el Derecho d ic ta pa ra el c a s o en conc re to . 
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De esta mane ra , el análisis d e la decisión judicial a partir d e su 

concepción c o m o un proceso d iscrecional - y a sea en sentido fuerte o 

débil- arroja los e lementos concep tua les necesarios pa ra dibujar un 

nuevo p a r a d i g m a que permita al justiciable c o n o c e r c o n mayor 

ampl i tud las razones que e fec t i vamente tuvo el juzgador pa ra d ic tar la 

resolución, tanto las razones que a p o y a n una de te rm inada 

concepción del Derecho c o m o las razones que justifican que d i c h a 

concepción es mejor que cualquier otra. Se trata d e crear un 

p a r a d i g m a renovador del p roceso jurisdiccional que permita la 

t ransparenc ia en la decisión y remueva la siempre temible o p a c i d a d y 

el aber rante secret ismo. 

Si se cons idera que en t o d a decisión judicial existe un 

metacri ter io q u e v a a dictar" la preferencia por de te rm inada 

concepción del De recho o por de te rminado método para l legar a 

una respuesta unívoca y d u d o s a , lo cierto es que la tutela judicial 

e fec t iva en tend ida c o m o la t ransparencia e n las razones d e la 

decisión resulta una cuestión legi t imadora de la función judicial . 

Al resolver los litigios d e c a r a al justiciable exhib iendo las razones 

q u e en rea l idad d ic taron la decisión final, se r e c o n o c e el carácter 

valorat ivo del p a r a d i g m a positivista de l Derecho , sin incurrir d e 

n inguna mane ra en la arbi t rar iedad d e la decisión, puesto que lejos 

d e ello, se d a c u e n t a del carácter dinámico impreso al Derecho al ser 

objeto d e interpretación, d ibu jado c o m o un m a r c o d e posibi l idades 

en d o n d e la creación normat iva v a a encontrar su punto final en la 

decisión judicial a la luz del c a s o conc re to . 

El p a r a d i g m a renovador d e la decisión judicial f u n d a d o en la 

tutela judicial e fec t iva no pre tende exigir a los juzgadores la 

generación d e nuevas razones, sino s implemente les conm ina a 

ev idenc ia r las q u e d e h e c h o y a operan en c a d a una d e sus 

decis iones. De esta mane ra , la transición d e la segur idad jurídica a la 

tutela judicial e fec t iva br inda una función judicial más legítima, puesto 
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que al poner d e c a r a a la s o c i e d a d las razones efect ivas d e la 

jurisdicción, se der rumba t o d a aque l la desconf ianza d e la ciudadanía 

en el pode r investido en los jueces, siendo así que d e esta manera 

ellos tendrán q u e dar c u e n t a de las decis iones que explícitamente se 

encontrarán en c a d a una d e sus ac tuac iones . 

4. Rumbo a la creación de políticas públicas en materia de 

discrecionalidad. 

C o n todos los argumentos esbozados a lo largo del presente 

escrito se p re tende poner en ev idenc ia la notor iedad c o n la que la 

d isc rec iona l idad ope ra en el ámbito jurisdiccional. Ya sea en la 

configuración induct iva d e la ve rdad fáctica o d e la interpretación 

voluntarista d e los textos normativos, lo cierto es q u e la 

d isc rec iona l idad es un fenómeno presente en la ac t i v idad judicial en 

razón d e su naturaleza eminen temente interpretativa. 

Se interpretan los hechos probatorios y se interpretan los textos 

normativos c o n la f inal idad d e c o n o c e r la rea l idad d e lo que 

aconteció y la rea l idad d e la calificación jurídica correspondiente 

pa ra ello. C o m o se ha visto, tanto la existencia d e reglas procesales 

tan estrictas q u e terminan por crear una gran b recha entre rea l idad y 

ve rdad procesa l fáctica c o m o la falta d e peric ia en la caracterización 

del supuesto genérico d e h e c h o con ten ido en la norma, p u e d e n traer 

c o m o c o n s e c u e n c i a que aquel lo que en rea l idad deb ie ra d e estar 

des t inado al servicio d e la justicia se convier ta en un obstáculo d e la 

función judicial . 

El escrito d e mérito t iene c o m o f inal idad primordial el ev idenc ia r 

sobre la existencia d e este fenómeno, ana l izando sus componen tes y 

la relación que existe entre ellos, c o n la intención d e q u e sean 

tomados en c u e n t a a la hora d e crear políticas públicas tanto de 

carácter legislativo c o m o judicial, y a sean tendientes a disminuir o a 

a c r e c e n t a r el poder d iscrecional d e los jueces. 
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Si bien no es objet ivo del presente trabajo el de fender una 

postura en part icular que resalte las virtudes d e que los jueces cuen ten 

c o n mayor poder d iscrec ional , ni t a m p o c o los benef ic ios que podría 

traer un cue rpo normativo que a d o l e z c a de ambigüedades por su 

genera l i dad , se r e c o n o c e que existen argumentos y razones d e peso 

cons iderab le pa ra c a d a uno d e los lados de la ba lanza . 

Lo que sí p re tende el estudio es ev idenc iar la urgenc ia y 

n e c e s i d a d d e considerar al fenómeno d e la d iscrec iona l idad judicial 

c o m o un e lemento más a tomar en cuen ta en la creación d e las 

políticas públicas, puesto que t o m a n d o en consideración que la 

creación normat iva termina únicamente c u a n d o la decisión 

i r reprochable del juez d e última instancia es t o m a d a , el desarrollo de l 

p roceso judicial se conf igura c o m o un e lemento invaluable pa ra 

definir el estatus jurídico de los sujetos d e d e r e c h o y los bienes que a 

ellos se encuen t ran l igados. 

En este sentido, el estudio d e la d iscrec iona l idad judicial 

encuent ra considerables repercusiones en la v ida jurídica del Estado y 

d e sus miembros, puesto que la decisión sobre los de rechos y 

ob l igac iones correspondientes a ellos al final de l día r e c a e 

únicamente en los jueces. 

Por lo tanto, se espera que el presente estudio, al configurarse 

c o m o la ev idenc ia d e los elementos que c o m p o n e n al fenómeno d e 

la d iscrec iona l idad judicial, sirva para un análisis más c o m p l e t o y 

reflexivo d e éste, c o n la f inal idad d e lograr su c a b a l comprensión y 

pode r diseñarle d e tal suerte que c u m p l a c o n la principal función d e 

cualqu ier institución jurídica y d e todo el Derecho en sí: la p lena 

garantía d e la realización del individuo a través d e la protección y 

sa lvaguarda d e sus derechos. 
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