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El problema de la discrecionalidad judicial*

ANTHONY T. KRONMAN**

Martin Golding realizé un trabajo de gran utilidad para nosotros al
describir de forma resumida muchos de los principales temas que han
ocupado el centro de la teoria del Derecho norteamericano a lo largo
del altimo siglo. De la variedad de temas que describe, me gustaria tomar
uno en especial y realizar algunos comentarios al respecto. Elijo este
tema en particular porque su presencia en la Filosofia del Derecho nor-
teamericano como materia de controversia y debate ha sido, en cierto
modo, una caracteristica distintiva de nuestra tradicién jurisprudencial.
La obsesién norteamericana con el problema que estoy por explicar es,
en mi opinion, caracteristica de nuestra cultura juridica, y es ademads
interesante preguntarse, aunque no sea yo quien vaya a dar la respuesta,
por qué esto es asi. ;Por qué nos hemos preocupado tanto ~por momentos,
pareceria, casi obsesivamente- por este problema en particular antes que
por cualquiera de los diferentes asuntos que podrian, de igual modo,
haber llamado nuestra atenciéon?

El problema del que estoy hablando es el de la discrecionalidad ju-
dicial; un problema planteado por la caracterizaciéon que hace Holmes
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de la adjudicaciéon como una forma de legislacion. En The Path of the
Law, Holmes sostiene que los jueces, al momento de decidir en un caso,
deben necesariamente actuar como legisladores dado que las normas
legales vigentes no pueden restringirlo del modo que la concepcion del
Derecho de Langdell sugiere. Siempre existe un espacio para la discre-
cionalidad (Holmes no dijo “siempre”, pero si lo hicieron sus seguidores
en la década del 30) que le da al juez libertad de movimiento, libertad
para decidir que el caso que esta analizando requiere que se aplique
cierto principio o politica en lugar de otro, un espacio para la discrecio-
nalidad en el que los procesos de decisién del juez no estan y no pueden
estar mecanicamente predeterminados por la legislacién vigente.

La idea de que en el proceso de adjudicacién existe un elemento
irreducible de libre creatividad, de libertad de interpretacion, que se deja
de lado, por decirlo de algin modo, luego de que se toma conciencia
de todas las normas que pueden llegar a aplicarse en el caso en cuestion
es hoy en dia una idea tan familiar, tan obvia, que ha perdido todo el
poder de asombrar o incomodar que originalmente tenia. A pesar de su
obviedad, sin embargo, la caracterizacion que hace Holmes de la adju-
dicacion como una especie de legislacion dio origen a un problema que
aun se encuentra en el centro de nuestras preocupaciones: el problema
de cémo justificar la legitimidad de la adjudicacién cuando se la concibe
desde esta nueva perspectiva de Holmes.

Si los jueces son legisladores y no adjudicadores que simplemente
aplican las normas que estdn autorizados a aplicar en los casos que se
les presentan, ;qué es lo que da legitimidad o autoridad a sus decisiones?
Esta es una pregunta dificil, y por més obvia que pueda parecer la opinién
de Holmes como punto de partida para el analisis, es una pregunta a
la que nosotros atn no hemos tenido ninguna respuesta segura. Seria
imposible, en el poco tiempo que tengo, describir, incluso en forma es-
quematica, la enorme variedad de respuestas que se propusieron para
el problema de la discrecionalidad judicial. Me gustaria, sin embargo,
decir algunas palabras sobre dos de dichas respuestas. Estas, aunque no
representan las tinicas alternativas, han demostrado ser lo suficientemen-
te plausibles como para ganar una gran cantidad de adeptos y para
mantener su adhesion a lo largo de un siglo entero.

96



ACADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
aNo 5, NUMERO 10, 2007, ISSN 1667-4154, pAGs. 95-99

La primera respuesta puede ser expresada de la siguiente manera:
el problema de la concepcion de Derecho que tiene Langdell es su ex-
tremadamente acotada caracterizacion de qué es el Derecho, de qué debe
incluirse en nuestra concepciéon del sistema legal en si mismo. Si uno
piensa que el Derecho esta formado s6lo por normas relativamente rigidas
e inequivocas, entonces el problema de la discrecionalidad judicial esta
destinado a parecer tanto inevitable como irresoluble. Pero serfa inocente
pensar que eso es todo lo que contiene el Derecho. Este tltimo incluye
mas que solo los principios que se nos vienen a la mente al referirnos a
las normas legales; incluye, ademas, por ejemplo, los que Ronald Dworkin
llam¢ politicas y principios, criterios de decisién que tienen una gene-
ralidad y una amplitud que los distingue de las normas legales como
se las concibe tradicionalmente. Si agregdramos dichas politicas y prin-
cipios a nuestra concepcién de qué incluye tipicamente el orden legal
estariamos realizando un gran avance en direccién a la postura segin
la cual el problema de la discrecionalidad ya no parece tan dificil y
aterrador. Los principios y politicas orientan en la interpretacion de las
normas rigidas en situaciones en las que puede haber interpretaciones
diferentes y contradictorias de las normas en si mismas, y también llenan
mucho del espacio de discrecionalidad que existe incluso cuando han
sido tenidas en cuenta todas las normas. Por lo tanto, el juez que tiene
la obligacion de aplicar el Derecho, considerando que éste implica no
s6lo normas sino también politicas y principios, tiene una discreciona-
lidad considerablemente menor que la que podria decirse que tiene si
el Derecho que tuviera que aplicar consistiera Gnicamente en normas.

Si lo pensamos por un momento, sin embargo, es obvio que el pro-
blema de la discrecionalidad volvera a aparecer con respecto a los mis-
misimos principios y politicas que trajimos a colacion a los efectos de
solucionar la dificultad creada por la concepcién de Derecho que tiene
Langdell. Tanto las normas como los principios y las politicas funcionan
perfectamente en parte por su generalidad y amplitud. Es justamente
esta caracteristica, sin embargo, la que los pone en contradicciéon entre
si y los hace finalmente indecisivos al aplicarlos a los interrogantes plan-
teados por los casos particulares. Es decir, si existe discrecionalidad para
aplicar una norma legal en particular de una manera u otra, entonces
también habra discrecionalidad para aplicar los principios y politicas.
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Por lo tanto, acudir al auxilio de ellos puede dar la idea de que no
se ha hecho nada més que ir de mal en peor. En respuesta, se ha sugerido
que en lugar de tratar de resolver el problema de la discrecionalidad
agregando elementos al inventario de los que incluye el orden legal de-
berfamos repensar el proceso de adjudicacién en si mismo. Cuando un
juez decide un caso, lo hace no como un individuo aislado sino como
miembro de una comunidad profesional que carga en si misma una tra-
dicién intelectual y moral. Profundamente inmerso en esa tradicion, el
juez se ve a él mismo como habilitado a decir sé6lo ciertas cosas e inha-
bilitado a decir otras. La tradicién de pensamiento en la que esta situado
el juez, y dentro de cuyo horizonte enfrenta su tarea, lo restringe en las
decisiones discrecionales que realiza. La manera de erradicar “el mal”
de la discrecionalidad, se sugirio, consiste simplemente en tener en cuenta
el hecho obvio de que cuando los jueces deciden casos, lo hacen sujetos
a las restricciones que surgen de un conjunto de impresiones comunes
que comparten con los otros miembros de la comunidad interpretativa
a la que pertenecen. Esta es la opiniéon que Karl Llewellyn desarrollé
fuertemente en sus dltimos escritos, y que fue recientemente adoptada
y vigorizada por Stanley Fish y por mi colega Owen Fiss.

Un segundo acercamiento al problema de la discrecionalidad, dife-
rente del que estuve describiendo, tiene su punto de partida en la famosa
aseveracion de Holmes, incluida también en The Path of Law. En dicho
ensayo Holmes resalta que, aunque por el momento el Derecho pertenece
al hombre del Derecho, el Derecho del futuro sera hecho, tal como sostiene
él, por el hombre de las estadisticas y de la economia. Lo que Holmes
quiere decir, entiendo, es lo siguiente: incluyamos lo que incluyamos en
nuestra concepciéon de Derecho, el orden legal en su totalidad seguira
estando impregnado por la ambigiiedad y la inseguridad de que las
posibilidades de encontrar alguna vez una base firme dentro de él son
remotas. Para descubrir (o, mejor dicho, inventar) una base firme para
las decisiones legales, debemos reemplazar el dominio del Derecho por
el mads amplio reino de la politica. Sin embargo, si uno considera (al
igual que Holmes, probablemente) que es posible identificar principios
politicos fundamentales capaces de guiar la aplicaciéon de las normas
legales, y cree, ademas, que puede inventarse un procedimiento para
aplicar dichos principios en un modo riguroso y disciplinado para la

98



ACADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ANo 5, NUMERO 10, 2007, ISSN 1667-4154, pAGs. 95-99

decisién de casos especificos, entonces es muy probable que el problema
de la discrecionalidad judicial deje de parecer tan incomodo como apa-
rentaba. Los jueces que se hayan dado por vencidos con el derecho por
encontrarlo desesperanzadamente indeterminado podran encontrar ali-
vio en una teoria politica que prometa la objetividad y el rigor que el
derecho ha demostrado que no puede ofrecer. Creo que uno puede decir
que este segundo enfoque del problema de la discrecionalidad -al cual
Holmes se aproxima y el cual es desarrollado sistematicamente por es-
critores posteriores como Lasswell y McDougal y defendido, més recien-
temente, por Bruce Ackerman- se encuentra en la creencia optimista de
que la ciencia politica puede finalmente terminar por reemplazar a la
ciencia del Derecho que Langdell habia querido construir originalmente
pero que Holmes y sus sucesores demostraron imposible en los términos
que el mismo Langdell proponia. Este modo de tratar el problema de
la discrecionalidad no confia en los conceptos de tradiciéon y comunidad
interpretativa, sino en las ampliamente diferentes nociones de ciencia y
método cientifico.

Creo que uno puede llegar a rechazar ambas alternativas que consi-
deré sosteniendo que la idea de una ciencia politica es tan engafiosa como
la idea de una ciencia del Derecho, y atacando la nocién de comunidad
de comprension interpretativa por intelectualmente vacia o ideoldgica-
mente cuestionable. ;Pero qué nos queda si abandonamos ambas estra-
tegias? Si damos el paso siguiente de abandonar completamente el intento
de encontrar una solucion satisfactoria al problema de la discrecionalidad
judicial, y simplemente nos resignamos, como algunos actualmente su-
gieren, a la decisiéon infundada, nos quedamos, entiendo, con una con-
cepcion de adjudicacién intelectualmente incoherente y moralmente
quebrada. Y eso serfa un asunto que iria mas alla de la mera preocupacion
académica, dado que implicaria un golpe en el centro de nuestra con-
cepcion de integridad profesional y dafiaria el orgullo que sentimos en
el desarrollo de nuestro oficio.
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