EDITORIAL
ASTREA ll II

El problema de los limites morales y juridicos
a la discrecionalidad judicial*

Por Maria C. Bostiancic

“Y asi hemos llegado a la etapa de hoy,
en la que los jueces rinden culto a la justicia,
de la que se consideran forzados intérpretes,

y reservan a las leyes un papel secundario y subordinado”
Guibourg, Ricardo A., Los jueces y la nueva estructura del sistema juridico

1. Introduccién

Hace mas de un siglo que ha quedado atras el modelo del juez que “conoce” la
norma y la “aplica” sin tener margen para la decision. La innegable evidencia de que
el ordenamiento juridico posee lagunas interpretativas nos ha llevado a aceptar que
la actividad judicial tiene un componente creativo o de decision.

Frente a la aceptacion de que el magistrado no sélo conoce el derecho sino
que también lo crea, operando en su labor tanto su conocimiento como su voluntad,
no con poca frecuencia se escucha a las personas emitir juicios de valor sobre las
sentencias judiciales, a las cuales que se las califica como de “justas” o “injustas”,
sin importar la legalidad de las normas aplicadas.

Parece ser, entonces, que el perfil del juez que la sociedad considera “justo” no
es necesariamente el de aquella persona que estudia e interpreta el sistema norma-
tivo vigente seleccionando las normas aplicables al caso. La opinion publica suele
exigir un modelo de magistrado que personifique “el ideal de la justicia” (vaya a sa-
ber Dios cual es este) y que se encuentre al servicio de la “verdad sustancial”. Los
tribunales aparecen asi como el espacio propicio para la defensa de todos los dere-
chos individuales y colectivos vulnerados, una especie de salvavidas que se arroja al
inmenso mar de las injusticias que dia a dia se cometen.

El mencionado fenbmeno puede ser comprendido si se tiene en cuenta que las
valoraciones sociales sobre la justicia (habituales en los medios masivos de comuni-
cacion) son muchas veces el producto de una conciencia popular cargada de fuertes
contenidos afectivos, de sentimientos de simpatia, antipatia o de aprobacion o con-
dena de los hechos o las personas sobre los cuales recaen decisiones judiciales.

Lo que resulta a nuestro modo de ver incomprensible es que el Poder Judicial
haya decidido hacer caso a estas afioranzas sociales, buscando responder al ideal
social de “impartir justicia” aun cuando en esta labor deba actuar, no ya controlando
sino sustituyendo a los otros poderes del Estado. De esta forma, no resultan poco
habituales las resoluciones judiciales que echan por tierra a la letra de la ley, la
reescriben, fuerzan su interpretacion o la omiten en base a la aplicacién de principios
generales, todo ello, claro estd, guiado por las preferencias morales del juzgador.

* Bibliografia recomendada.
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Ante este panorama, el presente trabajo pretende ser la exposicion de nuestra
opinién personal sobre cuales han de ser los limites morales y juridicos a la discre-
cionalidad judicial.

2. La funcion judicial de “impartir justicia”

En nuestro sistema republicano de gobierno el Estado ha delegado en el Poder
Judicial la funcién de dirimir o solucionar los conflictos de particulares entre si, o de
éstos con el Estado, mediante la aplicacion del derecho. De esta forma, los jueces
son funcionarios publicos dotados de la potestad y el deber de “impartir justicia”.

Con respecto a la “justicia”, la definicién clasica de Ulpiano la entendia como la
constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo que le corresponde. Sin embar-
go, creemos que la definicién de lo que es justo es un ideal irracional. Siguiendo al
filosofo escandinavo Alf Ross, hablar normativamente de justicia equivale a “dar un
golpe sobre la mesa”, pues se trata de una expresion linglistica que representa
creencias subjetivas, preferencias personales e incluso, intereses particulares.

Existen multiples y diversos ideales de justicia cuyos contenidos no son siem-
pre similares y resultan, a menudo, contrapuestos entre si. Ejemplos de lo anterior
serian las calificaciones de justo o injusto que se emiten en cuestiones como el abor-
to, la pena de muerte o la eutanasia. Es ante esta diversidad y multiplicidad de crite-
rios, que resulta imposible fundar racionalmente la verdad o preeminencia de uno de
éstos por sobre los restantes.

Asumimos, entonces, una postura metaética no descriptivista en torno al con-
cepto de “lo justo” pues consideramos que los hechos morales no existen y la justi-
cia, como uno de ellos, no puede considerarse resultado de un proceso cognoscitivo
al no existir una forma racional para probar el mayor valor de verdad de un ideal de-
terminado de justicia cualquiera sobre los restantes. Debemos aclarar que del hecho
de que no se pueda afirmar la existencia de este valor, no se deriva que no tenga-
MOos nuestras propias preferencias sobre lo que consideramos justo.

Ahora bien, aclarada nuestra postura en torno a la imposibilidad de encontrar
una unica definicién de lo que es justo, el segundo inconveniente que se plantea es
el de definir qué significa “impartir” justicia.

En algunos casos el derecho permite a los jueces impartir justicia mediante la
aplicacion sin mas de las normas juridicas. Sin embargo, existen ciertas cuestiones
(denominadas habitualmente “casos dificiles”) que no encuentran una solucién en la
aplicacion estricta de las normas pues éstas no dan una solucion para el caso. En
este Ultimo caso, el derecho se transforma en un instrumento para que los magistra-
dos impartan justicia, encontrando (o, mejor dicho, creando) la norma aplicable al
caso.

En la mencionada labor de interpretacion, los jueces gozan de un margen de
discrecionalidad que les permite elegir una de entre varias alternativas para dirimir el
conflicto, creando el derecho a través de una norma juridica individual.
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3. Planteo del problema: Los limites de la discrecionalidad judicial

La discrecionalidad judicial no es una “caja de Pandora” que convierte a los
magistrados en seres todopoderosos dotados de la capacidad para decidir aquello
sobre lo que no pueden dar razones.

Los jueces deben decidir dentro de los limites de lo que pueden motivar legal-
mente. De esta forma, la motivacion les permite reflejar su raciocinio y la justificacion
de un resultado determinado, manifestando la razonabilidad de su decision. Pode-
mos decir, en lineas generales, que una decision judicial es razonable cuando respe-
ta los principios de la I6gica formal; es clara respecto a lo qué decide, por qué lo de-
cide y contra quién lo decide; contiene apreciaciones dogmaticas o proposiciones
conectadas estrechamente con el caso; se basa en los hechos y las pruebas aporta-
dos por las partes; se funda en normas o principios juridicos; no adolece de errores
de juicio o de procedimiento, entre otros.

Ahora bien, cuando los juzgadores interpretan la norma lo hacen mediante un
proceso no enteramente objetivo, pues no resultan inmunes a sus propias preferen-
cias morales. Como lo describieron Kelsen y Ross, la funcion jurisdiccional combina
en los hechos elementos cognitivos, volitivos, conciencia juridica formal y conciencia
juridica material.

Es aqui donde llegamos al punto relativo a la relacion entre la ética o moral y el
derecho en la labor interpretativa judicial. Podemos afirmar que una interpretacion
del derecho éticamente neutra es imposible: la adecuacion judicial de la norma al
caso concreto se edifica, entre otros factores, sobre las valoraciones axiolégicas de
los magistrados.

Entonces, nos guste o no, los jueces justifican sus decisiones apoyandose en
preferencias morales y recurriendo a éstas a la hora de interpretar el derecho. Con-
secuentemente, existe una amplia funcién del juez en la “creacién” del derecho.

Ahora bien, si bien no tenemos mas opcion que aceptar que sea el juez quien
bajo criterios subjetivos “decida” el derecho aplicable, ello no implica resignarnos a la
arbitrariedad (como si éste fuera un mal inevitable), ni mucho menos permitir la au-
sencia de criterios objetivos.

El problema es que no es extrafio encontrar érganos jurisdiccionales que, qui-
zas con una intencion altruista, imparten justicia y “dan a cada quien lo suyo” avan-
zando sobre un marco de discrecionalidad que excede el contenido de las normas
vigentes, de suerte tal que muchas veces sus decisiones contradicen la letra de la
ley o, incluso, a los precedentes brindados por los propios magistrados en casos si-
milares.

4. Nuestra posicion: Alternativas al problema, razones y argumentos
La imagen clasica del juez que buscaba prescribir los limites a sus prerrogati-
vas ha sido reemplazada por la del magistrado que pretende ejercer su discrecion

creadora segun sus preferencias morales, sin constrefiirse por los limites que le im-
pone el ordenamiento juridico.
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De esta forma, han de establecerse mecanismos que garanticen que la labor
interpretativa judicial se desarrolle dentro de un marco que limite la labor creativa, a
fin de evitar que el funcionario se erija en legislador imponiendo ilegitimamente su
propia vision del derecho.

Algunos de estos mecanismos podrian ser los siguientes:

a) No todo lo legal es justo, ni todo lo justo es legal

El derecho y la ética guardan estrechas relaciones, pero no por ello se confun-
den. Adn cuando tanto el uno como el otro busquen regular la vida humana, lo hacen
desde distintas perspectivas y atendiendo a diferentes finalidades.

En la practica, la legalidad puede terminar no sélo separandose de la morali-
dad, sino desconociéndola y, aun, contradiciéndola. Sin embargo, incluso en estos
casos la preservacion de principios y valores tales como la seguridad juridica y la
igualdad ante la ley justifican a nuestro criterio el mantenimiento de la legalidad sal-
Vo, claro esta, que se trate de una norma inconstitucional.

b) “Dura lex, sed lex”. El derecho no puede dar una respuesta a todas
las injusticias

Los magistrados judiciales fueron durante la Republica Romana funcionarios
gue dirigian ejércitos, expresaban con su voluntad la del Estado creando para éste
derechos y obligaciones y disponian del derecho a publicar ordenanzas en las que
se construian mandatos y prohibiciones. De tal manera, su actividad era de indole
administrativa, legislativa y judicial.

En nuestro actual sistema de division de poderes los jueces tienen como fun-
cion propia la de aplicar las normas juridicas a casos concretos, por lo que deben
sujetarse a la voluntad legislativa y respetar las prioridades del Poder Ejecutivo, en
tanto la funcién jurisdiccional del Estado no ha sido instituida para responder a los
pedidos sociales, sino para resolver conflictos particulares.

Han de recuperarse las exigencias de la division de poderes, propiciando un
mayor acercamiento de la sociedad al Poder Legislativo de modo tal que se frene la
transferencia de este poder de las responsabilidades sobre la creacion del derecho.

Si la sociedad acepta que el legislador es quien crea (o debe crear) las normas
destinadas a resolver los conflictos y que el juez sdélo tiene la funcion de aplicarlas,
entenderia que las decisiones judiciales deben respetar la letra de la ley. Asi, cuan-
do la opinién publica encuentre que la aplicacién de una norma lleva a una solucién
éticamente “injusta”, exigira a sus representantes del Poder Legislativo la derogacion
o modificacion de la ley.

En cambio, si la sociedad cree que el juez es el duefio del derecho y que puede
resolver con tan solo “modelar” los contornos de la regla legislativa (cuando ésta
existe), se pensara que las decisiones judiciales son el producto de la conciencia del
magistrado. De esta forma, como existird una plena conciencia social de que el de-
recho es lo que el juez dice que es, se le exigira que proteja a los valores socialmen-
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te tenidos por més valiosos o respetables, aun cuando con ello deba “reescribir’ o
desobedecer el mandato de la ley.

c) Los limites de las normas y la funcién del Poder Legislativo

Con sdélo realizar una interpretacion literal de las normas de nuestro ordena-
miento juridico puede observarse que éstas han sido y son legisladas de manera tal
gue permiten, en lugar de interpretar el contenido y el alcance de los derechos en el
marco de las leyes, interpretar la validez y el contenido de las leyes en el marco de
los derechos.

A veces, incluso, ni siquiera se debe forzar la interpretacién de las normas pues
la amplia gama de principios que consagra nuestro ordenamiento juridico le permiten
al funcionario judicial su aplicacion conforme a sus propias preferencias. Asi, el re-
conocimiento del caracter juridico de los principios ha hecho entrar en crisis a la de-
finicién del derecho como un conjunto de normas, lo que fortalece la expansién de la
discrecionalidad judicial hacia la esfera legislativa.

De esta forma, cuando se esfuma o desdibuja el contenido material de las nor-
mas Yy las preferencias subjetivas de los jueces entran en escena, poco sirven las
reglas de la l6gica en cuanto rectoras del razonamiento juridico.

Ante la inevitable circunstancia de que la labor interpretativa judicial implica (en
mayor o en menor medida) “legislar”’, seria conveniente que el Poder Legislativo uti-
lizara una técnica legislativa adecuada de modo tal que las normas juridicas deter-
minen per se los limites precisos dentro de los cuales debe actuar la administracion
judicial en su interpretacion.

Estos limites que han de marcar las leyes deben exigir que el ambito de la dis-
crecionalidad judicial sea mensurable, y asi permitir (en la medida de lo posible) que
los casos similares sean resueltos de una manera semejante, permitiendo a los jus-
ticiables conocer de antemano las reglas del juego judicial.

d) La elaboracion y publicidad de criterios de decisién judicial

De la misma forma que para preguntarnos si una determinada sentencia judi-
cial es justa o injusta debemos disponer de algun criterio previo sobre lo que eva-
luamos, los jueces deben elaborar un método que dote de certeza a sus razona-
mientos antes de lanzarse a la labor interpretativa de las normas.

Los magistrados deben elaborar y hacer publicos sus criterios de decision, so-
metiéndolos a la critica general y dotando de mayor seguridad juridica al sistema
judicial.

De esta forma, ante la posibilidad de cuantificar la cantidad de circunstancias
relevantes que rodean a casos similares, es imprescindible la unificacion de los crite-
rios judiciales de decision a los fines de reducir la coexistencia de soluciones judicia-
les incompatibles entre si. Esto les permitir4 a los ciudadanos imaginar cuales seran
los criterios que se tendran como judicialmente relevantes para juzgar sus conduc-
tas, independientemente del juez que sea sorteado para resolver en la causa.
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e) Laformacion de grado de los futuros magistrados

Hasta aqui hemos venido diciendo que los jueces interpretan las normas, que
en esta labor no escapan a sus preferencias morales y que es imperioso que elabo-
ren sus criterios de decision. Sin embargo, materias como filosofia, l6gica, ética,
epistemologia, metodologia y argumentacion juridica (que le permitirian al juez saber
realizar esta labor) constituyen asignaturas aisladas (cuando no inexistentes) dentro
de la curricula de las facultades de derecho.

Si observamos los planes de estudio de la carrera de abogacia, encontraremos
gue los mismos siguen un modelo de aprendizaje memoristico y repetitivo mientras
gue lo que necesitan los profesionales del derecho es tener una actitud critica y dia-
léctica, sobre las bases de un pluralismo metodoldgico, donde puedan reconocer la
interaccién entre los valores, las normas y los hechos.

La reflexion y la critica propositiva deberan ser practicas constantes donde se
sienten las bases de las convicciones que reconozcan la individualidad de los estu-
diantes (muchos de ellos, futuros magistrados), fomentandose la reflexion teérica y
la capacidad de analisis y de argumentacion para identificar la dimensién juridica de
un problema e intervenir de manera critica, propositiva y ética en la solucion del pro-
blema juridico.

5. Algunas conclusiones

Cuando los magistrados “legislan” asumen todo el poder —legislativo, ejecutivo
y judicial- y ello genera que muchas cuestiones queden fuera de contienda, de pre-
guntas, del voto y del alcance del pueblo, generandose un gran desequilibrio del ba-
lance entre las distintas ramas del gobierno. Es por esto que se debe formular un
sistema que permita a los jueces actuar y, al mismo tiempo, que evite que extralimi-
ten sus poderes y conduzcan hacia una pérdida de confianza publica en la divisién
de poderes.

Por su parte, el Poder Legislativo debe asumir una labor activa para frenar la
expansion del poder jurisdiccional sobre funciones que le son propias y exclusivas,
siendo que esta abdicacion de responsabilidades es mas remarcable que la propia
asuncion de una mayor autoridad por parte del Poder Judicial. Frente a este pano-
rama, se debe fortalecer un Congreso que elabore leyes que establezcan fronteras
permanentes a los poderes interpretativos de los funcionarios judiciales, que tenga
un mejor funcionamiento de las asambleas legislativas en sus competencias basicas
y, fundamentalmente, que trabaje en aumentar la legitimidad y la importancia simbo6-
lica de los 6rganos legislativos ante la sociedad, ante los deméas poderes del Estado
y ante sus propios miembros.

Mientras tanto, el derecho se presenta como el mejor sistema (al menos, hasta
el momento) para llegar a un acuerdo acerca de cuestiones que se suscitan en la
sociedad y asi proteger y garantizar el cumplimiento de los derechos, proveer cierto
grado de seguridad y previsibilidad a las decisiones judiciales, resguardar el principio
de igualdad, contribuir a un vida social ordenada y cumplir con la exigencia de dirimir
casos similares en forma similar.
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Todo ello implica que el juez no debe dejar de lado el ordenamiento juridico
cuando juzgue que éste es “injusto”. Ello no implica, para nada, que deba preservar
el derecho positivo al punto de congelarlo, pero si que se utilicen parametros estric-
tos para permitir que, a la luz de la ética y la moral, el derecho sea dejado de lado.
Esto por cuanto la preservacion de la vigencia del sistema juridico justifica en mu-
chos casos aplicar las normas legales aun cuando ello signifique arribar a soluciones
moderadamente injustas en algunos casos.

El respeto por las normas juridicas es el plafén de la salud democratica de las
sociedades. Si el derecho procede de un 6rgano democratico al cual la sociedad le
ha atribuido la funcion de crear las normas (cual es el Poder legislativo), el juez debe
aceptar estas normas no en razon de lo justo o injusto de su contenido, sino en vir-
tud de tener un origen que es legitimo.

Editorial Astrea, 2008. Todos los derechos reservados.
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