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RESUMEN

Los teoricos del derecho penal casi de
manera undnime sostienen que el dere-
cho penal es una ciencia, dicha afirma-
cién es fundamental para los términos en
que se desarrolla su construccion, dado
que la cientificidad permite a este cono-
cimiento una sistematizacion, lo cual
constituye la piedra angular de todos los
conceptos juridicos. ;El sistema es real o
aparente? Dentro de este articulo se pone
en duda la existencia de tal sistema, ello
a consecuencia de la discrecionalidad
judicial, la cual se presenta en la activi-
dad permanente en el derecho general
y en el derecho penal, ello genera una
ruptura entre el concepto juridico penal
y el término ciencia. La discrecionali-
dad judicial por ende, hace ver difuso
el sistema querido en las regulaciones
punitivas, lo que de contera genera la
acientificidad del concepto, ylo que a su
vez representa una verdadera calamidad
para el derecho penal: su ilegitimidad.

Palabras claves: Discrecionalidad, legi-
timidad, sistema, decision, cientificidad.

ABSTRACT

Theorists of criminal law almost una-
nimously argue that criminal law is a
science, that statement is critical to the
terms on which construction takes place,
since the scientific allows this knowledge
systematization which constitutes the
cornerstone of all legal concepts. Is the
system real? Within this article it ques-
tions the existence of such a system, that
asaresult of judicial discretion, which is
presented in the ongoing activity in the
general law and criminal law. Judicial
discretion therefore makes it look fuzzy
dear regulations in punitive system,
which generates a bead-scientific the
concept and which in turn represents a
real calamity for the law: his illegitimacy.

Key words: Judicial Discretion, Illegiti-
macy, Science, Legal System.
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INTRODUCCION

na de las grandes consecuencias de la discrecionalidad judicial en

el derecho penal, reside en que su incidencia afecta de tal forma

sus contenidos, que la pretendida cientificidad —dada por hecho en
algunos sectores de la doctrina— que acompafa casi que obligatoriamente
sus postulados, se desmorona ante su presencia. Sin demeritar los esfuerzos
positivistas y dogmaticos que dan estructura al discurso retérico-epistémico
del actual derecho penal, en estas lineas se muestra como incide especifica-
mente la discrecionalidad del juez penal en el postulado cientifico juridico
penal, desdibujando facilmente todo intento sistematizador. En el presente
escrito mostraré por tanto, que el derecho penal no debe ser entendido como
una ciencia a consecuencia especialmente de la discrecionalidad judicial, y asi
mismo, plantearé la posibilidad de concebir la ley y la jurisprudencia penal como
“objetos” distintos de conocimiento, que pueden ser abordados para su estudio
cientifico desde otras dreas.

Este escrito esta dividido en dos partes, en la primera se hace un desarrollo
tedrico sobre el concepto de discrecionalidad judicial y las caracteristicas que de
acuerdo con un grueso de la doctrina comparten las diferentes acepciones del
concepto; a continuacion, teniendo claro lo que significa la discrecionalidad para
el derecho, se hace alusion a la afectacion de este fendmeno al interior del dere-
cho penal y a la afectacién en especial sobre el criterio de sistema y de ciencia.

1. QUE ES Y EN QUE CONSISTE LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL

Al respecto de la definicion y caracteristicas de la discrecionalidad judicial,
son muchas las lineas que se han escrito y muchas las posiciones que se han
asumido; sin embargo, si se hace un juicioso analisis de las diferentes posturas
que ha desarrollado la doctrina, se pueden encontrar sobre el particular algu-
nos puntos comunes, que permiten delimitar sus caracteristicas y dar buena
cuenta de su contenido.

Sobre los puntos comunes, en primer lugar, se deben citar las dudas que sobre
el concepto de la discrecionalidad han surgido a lo largo de la historia y dentro
de las diferentes teorias. En particular, sobre la discrecionalidad judicial surgen
dudas como ;qué es y en qué consiste la discrecionalidad?, ;como surge o cuando
se puede decir que un organo tiene discrecionalidad?, ;cudl es su origen y cudles
son sus fuentes? Asi mismo, el mundo juridico se ha preguntado ;como debe
ejercerse la discrecionalidad y como se controla? También subyace la pregunta
sobre, si ;la discrecionalidad judicial es un problema del procedimiento o del
derecho sustancial?
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Sobre esas dudas, cabe resaltar que para las culturas juridicas continental-
europea y anglo-sajona no existen mayores diferencias, podemos afirmar que
son de idéntico tenor asi las posturas sean diversas.

Ahora bien, asi como existen lugares comunes con respecto a las dudas, también
en el proceso de respuesta tedrica acerca de ;qué es la discrecionalidad judicial
y cudles son sus caracteristicas?, se han logrado dilucidar, si bien no respuestas
que satisfagan a todos, por lo menos puntos sensibles de encuentro, los cuales
se pueden establecer a partir de algunas posturas doctrinarias tal y como se
muestra a continuacion.

Uno de los enemigos mas solapados de los principios del Estado de Derecho,
advierten Julio Virgolini y Mariano Silvestroni (2006) en la practica judicial:

[...] Estd representado por una serie de espacios de decision que suelen ser
llenados con la llamada discrecionalidad de los Jueces, término que intenta
describir un dmbito en el que reina un conjunto de poderes 'y facultades no
sometidas a requlacion, y por lo tanto sometidas exclusivamente al criterio
del Juez; en ese dmbito no hay reglas que contribuyan a orientar ese criterio,

salvo cierta remisién, a veces, a los usos 'y costumbres de la funcion.

Asi mismo, Rafaél Asis (1995) sostiene que “aunque ni las disposiciones que
enumeran las fuentes del derecho ni una parte importante de los operadores
juridicos consideran que los jueces crean derecho, esto parece ser un hecho”
(p. 281). Dentro de la misma sucesion de ideas, pero tratando de concretar sus
elementos, sefiala Lifante (2002) que “resulta practicamente undnime la idea
de que la discrecionalidad implica un cierto margen de libertad en la toma
de decisiones” (p. 416). En términos mas precisos aun, el minucioso estudio
del profesor Oscar Duque Sandoval (2007) sobre la discrecionalidad judicial,
cuando cita a Aulius Aarnio (1991), en un intento por concretar los pardmetros
del debate sostiene que:

[...] En el fondo, el debate se centra en si el derecho suministra siempre
una unica respuesta correcta, tesis de la completitud del derecho o, por el
contrario, se presentan eventos en los que o existen diversas soluciones
juridicas para un mismo supuesto o no existe ninguna solucion juridica para
un asunto determinado, lo que implica, en ambos casos, que el juez deba

escoger entre alternativas determinadas por criterios extrajuridicos. (p. 31)

Asi las cosas, si se parte de lugares tedricos comunes, de lo dicho se puede
colegir que discrecionalidad es “libertad dentro de un margen indeterminado
del derecho, para la toma de decisiones”, y que esa libertad, siguiendo a Lifante
(2002), consiste en:
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1. La eleccion entre varias alternativas, es decir, elegir entre dos o mas cursos
de accion.

2. La ausencia de estdndares juridicos aplicables, “donde termina el derecho
comienza la discrecionalidad”’, y asi podemos afirmar sobre el particular que
discrecionalidad es ausencia de regulacion para determinados casos.

Con respecto al punto 2, si no hay norma, el sujeto debe actuar sobre razones
que considera correctas o esta libertad es relativa a un determinado sistema
—el sistema juridico—; el 6rgano puede estar sujeto a un tipo de “racionalidad
practica” o finalmente establecer que estamos frente a una ausencia total de
enjuiciabilidad o caracter ultimo de la decisién. Lo anterior no tiene ninguna
relacion con lo que entendemos como una segunda instancia (Lifante, p. 424).

Sobre el origen de la discrecionalidad ha de tenerse en cuenta, como lo anota
asi mismo Lifante, que no basta con que se dé esa decisidn, sino que ella debe
ser legitima. Bell (1992), a su vez, asegura que dicha legitimacién se presenta
de dos formas:

a. A consecuencia de conceder un poder, es la llamada discrecionalidad fuerte
o explicita.

b. A manera de ausencia, indeterminacion o vaguedad del derecho o del material
juridico, es la llamada discrecionalidad informal, instrumental o implicita.

En el positivismo, este orden de legitimacion esta claramente establecido. Para
H. Kelsen existe una relacion entre escalones de determinacion, pero con un
margen de libre aplicacidn para el drgano aplicador verificable desde dos aspec-
tos: intencional, cuando la norma faculta explicitamente al 6rgano aplicador
para cubrir la indeterminacion, y no intencional, por defectos que afectan a las
normas juridicas. Para H. Hart hay dos tipos de indeterminacion: semantica,
que se manifiesta por imperfecciones en el uso del lenguaje, y radical, por la
imposibilidad de prever todos los casos y sus soluciones al caso concreto.

Asi las cosas, de acuerdo a lo anterior se puede afirmar que la discrecionalidad

judicial es, desde el punto de vista epistemologico, un cierto margen de libertad
en la decision judicial producido por la indeterminacion del derecho.

2. CARACTERISTICAS DE LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL

De las diferentes posiciones doctrinales acerca de la discrecionalidad judicial,
se puede concluir que surgen especificamente tres lugares conceptuales que
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bien se pueden llamar tépicos o comunes: de un lado, la libertad en la decision;
de otro, la indeterminacion del derecho; y finalmente, la nocion de poder. A
continuacion se hace referencia a cada uno de ellos, asumiéndolos como carac-
teristicas de la decision discrecional.

2.1. La libertad en la decision

¢A qué se refiere la doctrina cuando hace referencia al margen de libertad? Alli
radica uno de los puntos de partida del gran debate en torno a la discrecionali-
dad. Por lo anterior, vale decir que juega un papel muy importante el concepto
de libertad, de acuerdo con ello Lifante sefala, que segun la distincion de Berlin
(1958), la libertad se debate entre dos conceptos: uno negativo y otro positivo,
en el primero un hombre actia sin ser obstaculizado por otros y en el segundo
un hombre goza de autonomia segun las reglas que se da a si mismo; por tanto
el sujeto difiere entre permiso y responsabilidad, asi sostiene el autor que todos
ven la libertad en la discrecionalidad como negativa, sin embargo para ella, la
libertad de la discrecionalidad es positiva.

De otro lado, debe tenerse en cuenta el concepto de libertad con el tercero, el
cual ha sido entendido de dos maneras distintas:

1. Como falta de control o enjuiciamiento del tercero en la decision discrecional.
Segun H. Hart, el hecho de que la decision sea ultima no significa que sea
infalible, por eso no es correcto en estos casos hablar de discrecionalidad.

2. Asi mismo, si una decisién es discrecional, precisamente no puede estar
sujeta a control; esta es la discrecionalidad propia del derecho administra-
tivo. Segun Lifante, si la decision es libre, no cabe sobre ella control alguno:
el ordenamiento le concede “permiso” y por tanto no hay reproche alguno.

Ahora bien, la libertad en la decision discrecional no debe presentarse como
cierta, pues la misma constituye un acto aleatorio, futuro e indefinido, por-
que hasta tanto no se presente la eventualidad dentro de la cual el juez debe
actuar discrecionalmente, no es posible determinar a ciencia cierta, el motivo
de la decision discrecional. Por tanto, no es posible determinar los limites de
la libertad en la decision discrecional, pues su principal caracteristica es que
ésta se presenta ante una eventualidad que precisamente el ordenamiento
juridico no ha previsto, ya que de haberlo previsto estaria contemplada la
solucidén en la norma. Por tanto, para determinar cuando el juez es libre en su
decision, es imprescindible establecer cuando y en qué eventos el derecho es
indeterminado, porque es ahi donde la libertad en la decisién hace presencia
(Lifante, 2002, p. 423).
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2.2. La indeterminacion del derecho

Al respecto de la indeterminacion del derecho, bien vale la pena transcribir las
palabras de Renteria (2001), que manifiesta: “[...] cuando de alguien decimos que
tiene discrecionalidad en sus acciones, ello significa nada mas y nada menos que,
él (o ella) tiene la posibilidad de escoger entre diferentes alternativas acerca de
la estrategia para conseguir un determinado fin” (p. 37). Sobre esta afirmacion
puede edificarse el tema que en este acapite del trabajo interesa, que es iden-
tificar y desarrollar una de las caracteristicas de la discrecionalidad judicial, si
se quiere la “fundamental”, que ha sido objeto de grandes controversias desde
finales del s. XIX, y que retomo su furor a mediados del s. XX con “la indeter-
minacion del derecho”.

De manera preliminar, se debe hacer sobre el particular una aclaracion, puesto
que la indeterminacion del derecho presenta dos cuestiones, a saber: la primera
versa sobre si es o no indeterminado el derecho, cuestion sobre la cual se ha
tomado partido en acapite anterior de manera asertiva, en virtud a que la base
de esta investigacidn parte de la hipdtesis de la presencia de la discrecionalidad
en las decisiones judiciales, en particular, en el &mbito del derecho penal. Y
la segunda, debe responderse sobre ;cudles son las causas que generan dicha
indeterminacion? A tratar de dar respuesta a esta cuestion se dedican las pagi-
nas siguientes.

Alchourron y Bulygin (1987) explican frente a la subsuncion del hecho en la
norma dos problemadticas particulares: una de ellas referida a la falta de infor-
macion y la otra referida a la indeterminacion a través de un caso simple’.

Es claro que en el ejemplo planteado por ellos, en cuanto a la falta de informa-
cion acerca de los hechos del caso, la actividad judicial permite sin dilacion el
recurso a la aplicacion de las presunciones legales, que permiten al juez suplir

1 Elcaso planteado por Alchourron y Bulygin esta expresado en los siguientes términos “Las dificultades de

la clasificacion o subsuncion de un caso individual pueden originarse en dos fuentes distintas. La primera es
la falta de informacion acerca de los hechos del caso. Frecuentemente ignoramos si un hecho concreto (caso
individual) pertenece o no a una clase (caso genérico), porque carecemos de la informacion necesaria; hay
algunos aspectos del hecho que desconocemos y esa falta de conocimiento es lo que provoca la dificultad
de clasificar el caso. Por ejemplo, aun sabiendo que todo acto de enajenacion es necesariamente gratuito u
oneroso, podemos ignorar si la enajenacion que Ticio hizo de su casa a Sempronio fue a titulo oneroso o
gratuito, simplemente porque no sabemos si Sempronio abond o no un precio por la casa.
Pero la dificultad de saber si Ticio enajeno la casa a titulo oneroso o gratuito puede tener origen en otra
fuente: la indeterminacion semantica o vaguedad de los conceptos generales. Aun conociendo perfec-
tamente todos los hechos del caso, podemos no saber si la enajenacion fue onerosa o gratuita porque no
sabemos si la suma de dinero que Sempronio entregdé a Ticio por la casa constituia o no un precio en sentido
técnico. Supongase que la cantidad de dinero entregada fuera notablemente inferior al valor econémico
de la casa. En tales circunstancias pueden surgir dudas acerca de si se trata de una compraventa o de una
donacién encubierta”
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la falta de conocimiento de los hechos, y en consecuencia, actuar como si todos
fueran conocidos.

No obstante, en relacion con la segunda dificultad acerca de la subsuncion frente
a la indeterminacion semantica o a las vaguedades, es claro como lo anotan
los autores, que solo los lenguajes 16gicos 0 matematicos permiten de manera
definitiva erradicar el problema. La explicacion del fenémeno de la indetermi-
nacion en este sentido, no puede ser otra que la aceptacion de que los conceptos
juridicos comparten la misma vaguedad de los empiricos.

Como se anotaba anteriormente, para Hart las reglas deben construirse a partir
de palabras-concepto, esto significa que la norma debe prever los supuestos,
teniendo como base para ello el lenguaje comun utilizado por la comunidad,
en la medida en que si dicho lenguaje se llena de sentido y coincide claramente
con los hechos no representard una situaciéon problematica. No obstante, den-
tro del lenguaje comun es posible la utilizacion de términos sobre los cuales
recae la duda, acerca de si es posible la subsuncion o no de un evento dentro del
concepto generalmente entendido por la comunidad, por ejemplo, para citar el
caso de Bonorino (2006), la palabra-concepto “vehiculo” tiene un significado
lingtiistico definido y claro que permite aplicarla sin inconvenientes a automo-
viles, trenes, aviones, botes, bicicletas, tractores, motocicletas, etc. Sin embargo,
ante una patineta podrian surgir discrepancias si alguien pretendiera llamarla
“vehiculo”. Ninguna consideracion de tipo lingliistico podria ayudar a resolver
0 a evitar, este tipo de cuestiones, pues estamos ante un caso que cae en la zona
de penumbra del significado del término “vehiculo”.

Es mads, en relacién con la indeterminacion referida a las vaguedades del len-
guaje cabe anotar que la tesis de la discrecionalidad, en muchos dambitos ha
sido sustentada exclusivamente sobre éste contexto, que pese a revestir tal vez
la mayor problemadtica de la indeterminacion, no es la tnica.

De conformidad con lo anterior, en el positivismo y tanto para H. Kelsen como
para H. Hart, la indeterminacion del derecho depende del caso concreto: con
los denominados casos dificiles, que se dan en dos sentidos, i) por causa de la
ambigtiedad o vaguedad de los términos; o ii) por la denominada indeterminacién
intencional del acto de aplicacion del derecho, relativa a que la norma le otorga
directamente el poder al 6rgano judicial.

Asi, ].J. Moreso (2004), indica que la indeterminacion del derecho estard dada
cuando las proposiciones juridicas relativas a un estado de cosas carezcan del
valor de verdad. No obstante lo anterior, la indeterminacion también es referida
alagunas, ambigiiedades, etc. La indeterminacion en otro sentido, es el relativo
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a la conducta que exige la norma que debe seguirse en todos los casos en que
ella sea aplicable.

El término “laguna” utilizado por Moreso, es bien diferenciado e identificado por
Bulygin y por Alchouron, quienes manifiestan que mientras la laguna debe ser
concebida en la norma como “ausencia de solucion”, los casos de incoherencia
normativa hacen relacién a la “superabundancia de soluciones” (Alchouron y
Bulygin, 1987, p. 21)

Ahora bien, frente a la indeterminacion del derecho, es de recibo el plantea-
miento del profesor J. Alberto del Real Alcald (2010), quien traspasa la frontera
del contenido legal en la indeterminacién y propone un estado de cosas distintas
que interfieren ineludiblemente con la actividad judicial, argumentado de la
siguiente manera:

Eldeber judicial de resolver siempre y conforme a derecho vincula la forma
de construir la decisién judicial a la ley, a la Constitucion y al Estado de
Derecho, pero ;qué “guia” la toma de decisiones por los jueces en los casos
indeterminados si el derecho aplicable es vago y ademds los mecanismos
que el sistema juridico proporciona a los jueces para solventar la inde-
terminacion juridica adolecen asimismo de imprecision y vaguedad? La
cuestion que planteo aqui es que si los jueces tienen que dar cumplimiento
al deber de resolver también en los casos indeterminados pero no disponen
de mecanismosy técnicas para guiarse en sus decisiones, shay que admitir,
entonces, que en esos casos este importantisimo deber judicial, que es parte
del contenido del rule of law y revés del derecho fundamental a la tutela

judicial efectiva, se encuentra en alguna medida indeterminado? (p. 43)

Ante tal duda, la respuesta que ofrece el profesor de Jaén no puede ser otra que
admitir, que si el derecho contiene vaguedades y también contienen vaguedades
las herramientas que tiene el juez o fallador, no cabe duda de que “la imprecisioén
eindeterminacion de la que adolece la toma de decisiones por el juez en algunos
casos (no en todos los casos) es asimismo ‘ineliminable’, y consiguientemente
también lo es en esa medida su deber legal de resolver” (p. 44).

Las reflexiones anteriores, conllevan a la ineludible conclusién de que las deci-
siones judiciales no son “ciertas”, sino por el contrario, gozan del caracter de
«s . ” . ’ e ey . . «- .. ”

inciertas”, y ello por la sencilla razén de que la decision judicial es “imprevisible”,
porque existe un alto grado de incertidumbre sobre cudl va a ser el sentido de la
decision judicial®. Por obvias razones, en el derecho no hay decisiones correc-
tas o incorrectas o razones preexistentes con respuestas unicas. Esta reflexion

2 Enel mismo sentido, véase: Diciotti, 1992, p. 119.
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permite establecer que la indeterminacién del derecho hace indeterminable
la decision judicial, de tal forma que en los denominados casos dificiles, pese
a la suposicion de adaptacion del hecho en la norma, no se puede establecer
hasta que el juez dé su veredicto, cudl serd el contenido de la decision (Del Real
Alcalg, 2010, p. 41).

Ahora bien, frente a la indeterminacion cabe también resaltar que no debe con-
fundirse la generalidad de la norma con la vaguedad, es posible que en el proceso
de aplicacion e interpretacion de la ley el aplicador de justicia se encuentre con
preceptos muy amplios, sin embargo, como lo anota Ramén Ruiz Ruiz (2010):

La generalidad de una norma, por su parte, alude a la amplitud del campo
de su aplicacién; es decir, indica que tanto el supuesto de hecho como
la consecuencia juridica estdn requlados en términos muy generales y
abstractos. La vaguedad, en fin, si bien es confundida en ocasiones con la
generalidad, tiene un sentido distinto; asi, se puede afirmar que una norma
es vaga cuando, dado su amplio dmbito de indeterminacién semdntica,
es dificil efectuar una identificacion entre un caso y el supuesto de hecho
previsto en la misma, por lo que aparecen o pueden aparecer casos limite o

dudosos, que no estdn claramente excluidos ni incluidos en la norma. (p. 23)

No quiere decir, por tanto, que el ambito que se busca regular a través de la
norma, por la generalidad que en ella se contempla, sea 6bice para alegar sobre
ella ambigiiedad o vaguedad, en la medida en que algunos casos no estan regu-
lados por la norma, dada su limitacion o amplitud; es claro entonces, que la
indeterminacion por generalidad es diferente a la indeterminacion por vaguedad.

Asi mismo, es diferente en todo caso y ha de tenerse en cuenta, que una cosa
implica la vaguedad de los conceptos y otra la ambigiiedad de los mismos; asi
lo explica Pablo Navarro (1993):

Se trata de la llamada indeterminacion semdntica. Mientras la ambigiiedad
se presenta cuando el término es impreciso, es decir, existen dudas acerca
de si un supuesto de hecho estd incluido o no de su campo de aplicacion, la
vaguedad se predica de aquellas situaciones en la que el caso se encuentra
ubicado en la zona de penumbra del concepto, esto es, cuando no hay posi-
bilidad de establecer en forma exhaustiva las condiciones necesarias y sufi-

cientes del uso de un término que se pretende aplicar a la realidad. (p. 266)

Cabe anotar entonces conforme a todo lo anterior, que la decision judicial y los
problemas de adjudicacién de la norma al caso concreto, frente a la indetermi-
nacion, recaen sobre cuatro pilares, que son: 1. Por las lagunas por falencias en
la completitud del derecho por generalidad o limitacion de contenido, 2. Por la
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indeterminacién directa o intencional de la norma sobre la aplicaciéon por parte
del fallador, 3. Por la imprecisidn o vaguedad —indeterminacion semantica— y
4. Por la incertidumbre referida a la indeterminacién de la decision, por inde-
terminacion en la norma, a estos dos eventos finales la doctrina los reconoce
como antinomias, que se presentan como contradiccidn entre normas.

2.3. La nocién de poder en la discrecionalidad judicial
El poder en la discrecionalidad, siempre ha sido representado en dos sentidos:

1. La eventualidad de decidir entre varias alternativas o lo que bien suele
denominarse, poder en sentido deodntico o relativo a normas regulativas,
diferentes de las normas no regulativas o constitutivas, que instituyen como
se producen cambios institucionales o normativos. El sistema juridico ni
permite ni prohibe al 6rgano decisor llevar a cabo la accién —nos lleva al
sentido de libertad negativa—.

2. La delegacion de un determinado poder de decidir. Mediante reglas cons-
titutivas, el ejercicio de un poder implica discrecionalidad juridica. Con lo
anterior cabe la pregunta ;es discrecional el juez cuando dicta una sentencia?

Segun Lifante (2002), el poder discrecional es un poder no reglado, solo en el
sentido de no estar regulado por un tipo de normas: “las reglas de accion”, mas
no por no estar regulado juridicamente. Es distinto entonces el poder discre-
cional al poder no regulado. El poder discrecional implica que sus titulares
pueden afectar intereses de otros, encajando nuevas valoraciones e intereses y
no cifiéndose a la norma y sus valoraciones e intereses rigurosamente (p. 429).

Por lo tanto, cabe hacer la diferencia entre el poder en sentido formal, como com-
petencia o posibilidad de producir un resultado normativo, y poder en sentido
material, que implica ademas del anterior, introducir en el sistema juridico nuevas
evaluaciones de intereses. Es pues, diferente tener, que ejercer discrecionalidad.

En conclusidn, la discrecionalidad judicial no es un criterio dado al poder
judicial, y del cual los jueces puedan disponer, sino que nace y se hace como
un “imprevisto” o “defecto” de los sistemas juridicos, frente al que las posturas
positivistas no han podido ejercer un verdadero y real control.

La discrecionalidad judicial afecta, y ademds guarda relacion segtn lo ante-
riormente expresado, de manera directa desde la filosofia del derecho con la
ciencia del derecho y su discusion, con la del derecho como sistema de normas
y asi mismo, estd intimamente ligada con la legitimidad del derecho general.
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Una vez analizado el concepto de discrecionalidad, a continuacion se vera su
incidencia directa en el concepto de ciencia en el derecho penal.

3. LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL

En este tema particular, vale la pena recordar la figura del profesor italiano
Arturo Rocco (1986), quien desde su pensamiento sobre el método y el objeto
del derecho penal, daba cuenta de la preocupacion que le asistia al encontrar,
en especial dos problemadticas que resultaban de las diferencias entre los par-
tidarios de la escuela clasica y los partidarios del positivismo criminoldgico a
raiz de la orientacion que deberia darse al Cddigo Penal italiano; de un lado, la
actividad creciente de las ciencias causal explicativas, y de otro, las radicales
diferencias en la justificacion de la ciencia del derecho penal de entonces entre
las dos escuelas.

Con ocasion del mismo dilema sobre las ciencias causal explicativas, F. Von Liszt
(1984) en Alemania, centraba sus esfuerzos en establecer un modelo de ciencia
“integral” basandose en la reconstruccidon de un modelo sistematico del derecho
penal, colocando en su centro a la norma positiva. Para el derecho italiano, esto
daria lugar a una nueva tendencia que se conoce como “técnico-juridica”, que
basaba su compromiso cientifico en el iuspositivismo.

Desde su pensamiento, Rocco (1986) sostuvo —adhiriendo al positivismo de
entonces— que la ciencia del derecho penal, deberia renunciar al debate de
todo fundamento extrajuridico, politico, social, moral, etc. Asi las cosas, el
jurista debe estudiar el delito y la pena desde su concepciéon eminentemente
juridica, siendo la segunda consecuencia del primero, dejando a la antropologia
criminal la tarea de estudiar el delito y la pena como hecho individual bajo
el aspecto natural, organico y psiquico; y a la sociologia criminal el aspecto
social como hecho socialmente relevante, por ello, se reconoce en Rocco, que
a la ciencia del derecho penal le corresponde el estudio no solo empirico sino
cientifico del sistema de derecho penal. Vale la pena recalcar que la concepciéon
de F. Von Liszt, sobre el concepto de ciencia en el derecho penal es de idéntico
tenor, aislando desde su postura la norma como objeto central del debate de la
ciencia del derecho, y dando por cierto, sustento a un “positivismo-normativo”
en el derecho penal.

Por supuesto, era de esperarse que el método de Rocco fracasara mas adelante,
al enfrentar afirmaciones posteriores que evidenciaron sus falencias, entre ellas,
que la relacion entre delito y pena no es una relacion causal sino una relaciéon
de imputacion, como lo anotaria Hans Kelsen.
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Seguin Bacigalupo (1998),

La cuestion de la determinacién del objeto de la ciencia del derecho penal,
adquiere otras dimensiones totalmente diversas cuando se abandona el
marco tedrico del positivismo. Ello tiene lugar cuando la cuestion se plantea
dentro de las ciencias del espiritu. En ellas el criterio de cientificidad ya no
sereduce a la posibilidad de explicaciones causales de fenémenos sensibles.
El ideal cientifico de las ciencias del espiritu es comprender el fenémeno

mismo en su concrecion unica e histérica. (p. 32)

Lo anterior efectivamente es asi, como se anotd antes, con la entrada en escena
del neokantismo, las ciencias del espiritu y los juicios de valor, los cuales se
apoderaron del conocimiento juridico-penal.

3.1. La ciencia y la dogmatica del derecho penal

Sobre la definiciéon de un derecho penal entendido como ciencia se han susci-
tado un sinniimero de debates, valga la pena traer entonces, lo que parte de la
doctrina ha entendido por la ciencia del derecho penal.

De acuerdo con Luzon Pefia (2012),

Tradicionalmente se denominaba ciencia del derecho penal al estudio
técnico del derecho penal positivo para su conocimiento y aplicabilidad, es
decir, la dogmdtica juridico-penal. Pero la disciplina cientifica que estudia
el derecho penal, tiene una doble vertiente: la dogmdtica penal o estudio
técnico-juridico del derecho penal vigente, y la politica criminal que valora

desde el punto de vista politico los objetivos y los medios de la prevencién
del delito [...]. (p. 33)

Por su parte, el tratadista colombiano Juan Fernandez Carrasquilla (2005),
manifiesta que:

En cualquier caso, puede hablarse de una ciencia juridico-penal en sentido
restringido, que se limitaria al andlisis técnico y a la organizacion sistemd-
tica de las normas del derecho penal positivo (...) De éste modo, el estudio
dogmatico o técnico juridico de las normas del derecho penal va de la mano
con su valoracién politico criminal y con la investigacién criminoldgica,
extendiendo el objeto de estudio al comportamiento de todos los agentes

oficiales y privados que intervienen en el sistema punitivo [...]. (p. 24)
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Ahora bien, si se pregunta por el estado actual de la ciencia del derecho penal,
sobre este particular manifiesta Mir (2002), que:

Tres dimensiones han de tenerse en cuenta frente a la denominacién del
concepto de ciencia del derecho penal: a) la consideracién de la ciencia
del derecho penal como ciencia social, en cuanto afecta la naturaleza
(social) de los conceptos dogmadticos, ha de ofrecer la base de una elabora-
cién realista, b) al nivel de control de correccién de la aplicacién de la ley
—objetivo ultimo del método juridico-penal— pertenecen: las modernas
aportaciones de la hermenéutica y el pensamiento problema, como punto
de partida para la formulacién de un sistema abierto, c) la unién de politica
criminal y dogmadtica puede, por tltimo, tener ahora el sentido de ofrecer
la base cientifico-empirica a la contemplacién de la realidad que postulan

las anteriores perspectivas mencionadas. (p. 280)

Por su parte Bacigalupo (1998), sostiene algo de suma importancia en éste
analisis: “La dogmatica procura una aplicacion altamente objetiva del derecho
vigente. Sin embargo, no puede lograr una objetividad total: la exclusion absoluta
de puntos de vista del interprete no es posible” (p. 27).

Segun lo anterior, puede observarse que la dogmatica ha constituido en diferen-
tes lugares y tiempos, la clave fundamental sobre la cual se edifica el concepto
de la ciencia del derecho penal, por tanto es imperativa una aproximacion a
su definicion.

Segun explica Zaffaroni (2000), refiriéndose al método y a la dogmatica juridica,
“en definitiva, se trata de la necesidad de construir un sistema, es decir, de
formar un conjunto ordenado enlazando sus elementos” (p. 74); mas adelante,
el autor argentino refiriéndose a su definicidn, sostiene que:

[...] La llamada dogmdtica juridica, consistente en la descomposicion del
texto en elementos simples (dogmas), con los que luego se procede a cons-
truir una teoria interpretativa, que debe responder a tres reglas bdsicas
a) Completividad l6gica, o sea, no ser interiormente contradictoria |[...| b)
Compatibilidad legal, o sea que no puede postular decisiones contrarias a
la ley. ¢) Armonia juridica, también llamada estética juridica segun la cual

debe ser simétrica, no artificiosa ni amanerada. (p. 74-75)
Al respecto, también sostiene Nino (2001) que:

Se suele calificar de dogmdtica una creencia en la verdad de una proposicion
que no esté abierta a la corroboracion intersubjetiva y al debate critico

acerca de si se dan o no respecto de ellas las exigencias del conocimiento
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cientifico. Una creencia dogmadtica se funda exclusivamente en la convic-
cién subjetiva o fe [...] obviamente respecto de la aceptacién de las normas,

por ejemplo, las que integran el derecho positivo, no se pueden sustentar

creencias [...]. (p. 322)

Por su parte, la dogmatica juridico penal, advierte Roxin (1999), “es la disciplina
que se ocupa, de la interpretacion, elaboracion y desarrollo de las disposiciones
legales y (de las) opiniones de la doctrina cientifica en el campo del derecho

penal” (p. 192).

Como puede observarse, la dogmatica corresponde a un modelo de pensa-
miento de raigambre racionalista, por tanto, es pertinente responder ahora a
la pregunta acerca de la relacion entre ella y el derecho positivo. En este punto
debemos aludir al denominado iusnaturalismo racionalista, el cual pretende la
fundamentacién de una norma universal basada en la naturaleza de la razén
humana, valiéndose para ello en modelos, sin duda, axiomatizados. Como lo
anota Nino (2001), “los juristas racionalistas pretendieron construir grandes
sistemas juridicos, analogos a los que constituian los sistemas axiomaticos de la
geometria, cuya base estuviera integrada por ciertos principios evidentes por si
mismos para la razon humana” (p. 323). Este modelo, pese a los enfrentamientos
iniciales entre positivistas y racionalistas, fue aprovechado por los primeros,
inclusive para la codificacion europea durante los siglos XVIII y XIX.

De lo anterior, se puede deducir que la dogmatica, como eje central del pen-
samiento cientifico del derecho penal, refleja un intento del positivismo por
estructurar un método cientifico que permita organizary sistematizar realidades
incontrovertibles —dogmas— derivadas del razonamiento 1dgico, a partir de
las cuales se obtenga un sistema generalizado de aplicacién universal.

Esta definicion fue funcional para utilizar el apelativo de “ciencia” en el derecho
penal en las construcciones de finales del siglo XIX y principios del siglo XX,
porque como bien lo anota Roxin (2008), “uno de los cometidos mas dificiles
que encuentra la dogmatica de la teoria general del delito es la formacion y
evolucion cada vez mds fina de un sistema del derecho penal” (p. 193); aunado al
problema descrito por el profesor alemdn, recaen sobre la dogmatica moderna
criticas® a las cuales los teoricos han intentado dar respuesta.

Segun lo anterior, dentro de sus inconvenientes puede observarse que la cien-
tificidad del derecho penal de hoy, presenta —en teoria— una concepcion
ambivalente en cuanto a su objeto de estudio, de un lado quienes incluyen la
politica criminal bajo la lupa cientificista, y de otro, los que excluyen el &mbito

3 Sobre el particular véase: Mir Puig, (2002, p. 281) y ss, y asi mismo véase, Bacigalupo, (1998, p. 29 y ss).
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de la politica criminal de su objeto, centrando el estudio dogmatico exclusiva-
mente en las disposiciones legales y las opiniones de la doctrina cientifica. Asi
mismo, la historia parece indicar que la denominacion del derecho penal bajo la
etiqueta de ciencia, es tan imperiosa que de la demostracion de su cientificidad
dependen su validez y su legitimacion.

Todo lo anterior debe ser contrastado con el derrotero histérico de la ciencia en
su dimensidn tedrica, para comprender como interfiere la discrecionalidad del
juez en el concepto de ciencia del derecho penal. A este tema se hara referencia
a continuacion.

3.2. La influencia de las ciencias exactas
en el derecho penal

Como se indicé antes, desde la postura cartesiana hasta los afios cincuenta
del siglo pasado, el concepto de ciencia obedeceria sin mas, a criterios logico-
formales evidenciables en la préctica, con pruebas que condujeran al hecho
positivo. Las ciencias exigian bajo el método causal explicativo, la precision
en la demostracién de los fendmenos fisico-naturales. Bajo éstas premisas, era
imposible que el esfuerzo de Rocco y Von Liszt, al pretender hacer del derecho
penal una ciencia, obtuviera jamas los frutos pretendidos, ello por la sencilla
razon de que el juez a través de su discrecionalidad, apoyada como pilar fun-
damental del positivismo, interfiriera el curso de un resultado homogéneo en
el transcurso de la actividad juridico-penal, como se explicard mas adelante de
manera pormenorizada.

No seria sino hasta mediados del siglo XX, cuando los criterios de la ciencia
darian un giro notable, principalmente con lo argumentado por Karl Poper
(1962) en su Ldgica de la investigacién cientifica, quien propondria un criterio
de “demarcacion” con el proposito de diferenciar las proposiciones cientificas
de aquellas que no lo son, al trazar limites entre la ciencia y la metafisica; de
tal forma que las proposiciones cientificas tienen como caracteristica principal
la de ser “refutables”, en tanto pueden ser modificables en el tiempo con otros
ensayos o experimentos, sin interesar la veracidad o no de éstos a la hora de
ser refutadas. Obviamente, el pensamiento de Popper estaba en contravia del
positivismo cientifico predominante, en donde se diferenciaba entre proposicio-
nes contrastables como: es de dia o es de noche, y los abusos del lenguaje como
por ejemplo, Dios existe; en el positivismo como se ha anotado, esta tltima
proposicidn carece de todo sentido, para Popper en cambio, ésta afirmacion no
carece de sentido, pero debe ser apartada de la ciencia. En términos generales,
Popper pretende con su propuesta resolver el problema entre el empirismo y el
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racionalismo, al manifestar que la teoria es anterior a los hechos, pero que los
hechos necesitan ser contrastados con la teoria, éste ejercicio permite diferenciar
las teorias aptas de aquellas que no lo son; de tal suerte que el conocimiento
cientifico avanza en la medida que sea posible descartar teorias que contradi-
cen la experiencia. A este ejercicio Popper (1962) lo denominara falsacion, y
este criterio, se convertira en el pilar de su teoria y en el principal criterio de
demarcacion como capacidad de una proposicidn de ser falseada o refutada.

Esta postura trajo un debate muy importante con Wittgenstein, en el entendido
en que para este ultimo era preciso distinguir entre proposiciones con sentido
y proposiciones sin sentido. El criterio de distincidn, para Wittgenstein, era el
del “significado’ las proposiciones cientificas tienen significado, mientras que
las que no lo tienen son conceptos metafisicos.

En este sentido, Wittgenstein (2009) aportaria algunas ideas clave para el cambio
de pensamiento, en el sentido de orientar la existencia del mundo al mundo del
lenguaje. Partiendo de la logica, establece el autor austriaco, que la identidad
entre el lenguaje significativo y el pensamiento es fundamental, pues el pen-
samiento como representacion mental de la realidad se rige por la logica de las
proposiciones, de esta manera: la figura légica de los hechos es el pensamiento o
el pensamiento es la proposicion con sentido. De este modo, si algo es pensable,
ha de ser también posible, es decir, ha de poder recogerse en una proposicion
con sentido sin importar sila proposicion es verdadera o es falsa. El pensamiento
es una representacion de la realidad. La realidad para Wittgenstein es aquello
que se puede describir con el lenguaje, por tanto la realidad en el Tractatus es
una imagen que resulta de un lenguaje descriptivo, y no una realidad en si; por
eso los limites de mi lenguaje son los limites de mi mundo.

A Popper le seguirian las posturas de Thomas Kuhn (2005), quien propenderia
por la demostracion de la anti-linealidad de las ciencias, utilizando para ello el
concepto de paradigma. Segiin Kuhn, las ciencias pertenecen a una suerte de
nuevos paradigmas que se construyen indistintamente de la historicidad con
la que se conciben; de conformidad con su obra La estructura de las revolucio-
nes cientificas, el conocimiento cientifico se construye a partir de revoluciones
periddicas que reemplazan el pensamiento antiguo por uno nuevo, generando
asi nuevos “paradigmas” de los que ha de partir la nueva ciencia.

Las anteriores posturas sobre el concepto de ciencia, serian para el derecho
en general, y para el derecho penal en particular, como agua para el manan-
tial, puesto que la pretension de una ciencia decantaria ahora sobre criterios
de textura abierta que permitirian al derecho ajustarse a esos presupuestos.
Sin embargo, en el caso del derecho penal de hoy, como se expreso, se sigue
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apelando a la dogmatica y a la norma positiva —en especial a la ley— como
justificantes cientificas.

4. LA PARADOJA CIENTIFICA DE LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL
EN EL DERECHO PENAL

Laley penal —el tipo penal contenido en ella especialmente— es un objeto al que
se debe acceder mediante las técnicas del lenguaje, su precision, completitud y
posibilidad de diferentes interpretaciones, no dependen en absoluto de criterios
juridico-penales, sino de la observacién de la realidad, sin dejar de lado que al
finyal cabo, la utilizacién del lenguaje comun para la elaboracion de conductas
futuras, sigue y seguira siendo un criterio metafisico, en el sentido de que solo
la realidad futura de los hechos puede ofrecer certeza sobre la concrecion de la
conducta en el tipo penal.

Otro tanto ocurre con la jurisprudencia penal, de igual forma que en la obra de
Carrol (2005), en Las aventuras de Alicia en el pais de las maravillas, la ley esta
dada, los hechos y pruebas son conocidos por las partes trabadas en la litis, por
lo cual se puede afirmar que aparentemente el juez “sobra”; sin embargo, existe
un margen de extravagancia en donde el juez puede fallar de una forma u otra.
Cuando la ley presenta una antinomia, laguna o vacio, tenemos una “condena/
absolucion” que solo se materializa de una forma u otra en la sentencia. Este
fendmeno pone al descubierto que el derecho penal, por muy concreto que sea
en la ley, ofrece sin duda un enorme margen de probabilidades de las cuales el
juez escoge una. El objeto “jurisprudencia” es profundamente relativo si partimos
de la l6gica de la argumentacion, en donde el juez a partir de su propia razon
interpreta ya no la “ley” —a falta de ésta, por ambigiiedades y/o lagunas—, sino
los hechos a partir de prejuicios.

La disyuntiva anterior en el derecho penal, es el resultado de los procesos de
creacién del concepto “ley” y del concepto “jurisprudencia”, porque la primera
obedece a priori, a la hipétesis de la futura ocurrencia de los hechos, asi, su
completitud y excepciones de ambigiiedad dependen de la “creatividad” y de la
observacién empirica de una realidad especulativamente posible en el futuro,
cuyo fin es la evitacién como norma de motivacion, de la comision de delitos a
base de prevencidn general negativa; en tanto la segunda —especialmente en
los casos de discrecionalidad— obedece a criterios argumentativo-racionales a
posteriori, con la exigencia de la complementacion de las lagunas, antinomias
y vacios dejados por la anterior, so pena de la negacion de administrar justicia
o de generar impunidad.
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Esta paradoja, que es producto de la discrecionalidad judicial, se puede explicar
asi: la “ley” es un criterio que ofrece posibilidades conocidas: si (A) entonces
(B), si (Y) excepcion de (A), entonces (W). Tedricamente se cumplen postulados
matematicos no probabilisticos sino exactos; entre mds unico y perfecto sea
el criterio linglisticamente, mucho mejor. En tanto la jurisprudencia ofrece
multiples posibilidades, entorno a la discrecionalidad: si (No A) o (A relativa)
entonces (infinito). No es posible por tanto la “ciencia del derecho penal” incor-
porada en el concepto “derecho”, e investigando con el mismo racero la ley y la
jurisprudencia, porque son objetos distintos de conocimiento.

Asi las cosas, si se revisa a la luz de lo anterior la dogmatica como método sis-
tematizador y orientador del derecho penal entendido como ciencia, frente a la
discrecionalidad del juez penal, han de hacerse, por supuesto, algunos reparos.

Las categorias enarboladas como dogmaticas, han sido el fruto de la observacion
y critica de conceptos, que a través del tiempo han fundamentado la orientacion
de toda una estructura tendiente a establecer cuando a determinada persona,
le es atribuible, a consecuencia de su actuar, una determinada pena. Entién-
dase, como lo anota Veldzquez (2009), que esas categorias son por ejemplo: la
teoria del delito, las categorias de la accion, la imputacion objetiva, la tipicidad,
la antijuridicidad, la culpabilidad, las causas de exclusion de la conducta, etc.

Por tanto, la pregunta que ha de responder la dogmatica, es ;cudles son los
criterios definitorios y dltimos de cada categoria? De suerte que, de no tener
un criterio ultimo y tnico en cada caso, el juez penal, enfrentard como se anotd
anteriormente, una suerte de antinomias frente a los criterios orientadores
de la estructura punitiva, ya no solo de la ley, sino de la estructura misma del
derecho penal.

Si en este orden de ideas, observamos tan solo una de esas categorias dogmaticas,
por ejemplo la culpabilidad, encontramos lo siguiente:

En una profunda exposicion sobre la culpabilidad, manifiesta el profesor
Fernando Veldzquez (2009): “No obstante, en el derecho penal de las ultimas
décadas, se observan por lo menos tres corrientes sobre la concepcion de la
culpabilidad, que arrancan desde las mds extremas opiniones librearbitristas
hasta las deterministas y pasan por intentos mediadores de diverso orden”
(p. 799); a rengldén seguido, explica el profesor colombiano, el significado del
enfoque tradicional del concepto y su critica debidamente fundamentada en
seis aspectos, entre los cuales, cabe resaltar el tltimo, en el cual manifiesta:

[...] Las relaciones entre politica criminal, dogmdtica y el sistema juridico

penal que propiciaba este concepto de culpabilidad, llevaban a que las exigen-
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cias politico criminales se tuvieran que amoldar a las dogmdticas, cuando
eray es evidente que el pensamiento problemadtico, tiene que primar sobre
el sistemdtico [...] pues la politica criminal tiene una posicién auténoma y
trascendente entre la dogmdtica y el sistema juridico penal y es ella la que

marca los limites ultimos de la punibilidad. (p. 8o1)

Con posterioridad a esta exposicion, resume Veldzquez de manera puntual
siete opciones dadas por la doctrina contempordnea, acerca del postulado de
la culpabilidad, dentro de los cuales se destacan: el reemplazo del axioma nulla
poena sine culpa por el principio de proporcionalidad, asi mismo se propone
su reemplazo por la necesidad de pena, de igual forma la doctrina propone su
reemplazo por una nocion funcional, ddndole contenido con la idea de fin, cuya
razon de ser es “la fidelidad para el derecho”.

Asi, Veldzquez (2009) termina su exposicion mediante un balance, en donde
manifiesta:

Vistas las objeciones, al principio de culpabilidad y las propuestas para
reemplazarlo o complementarlo, el saldo de la discusién es desalentadory
sorprendente”|...] sustentando sus afirmaciones en Perrény Roxin culmina
diciendo “[...] debe aceptarse de una vez por todas, que la concepcion ideal

de la culpabilidad hasta ahora buscada, no parece posible por el momento
[--]. (pp. 804-805)

Pese a que en este apartado puede mostrarse la acientificidad del derecho penal
por otros medios, lo importante aqui es resaltarla por la via de la discrecionalidad
judicial. Por ende, la respuesta a lo anterior puede estar dada, bajo el supuesto
de que la falta de acuerdo en todos los tratadistas con respecto a la definicién
de cada categoria o presupuesto dogmatico, no quiere decir que el derecho
penal no sea una ciencia. Sin embargo, sobre ello la siguiente pregunta no se
hace esperar: ;cudl es entonces el objeto de la ciencia del derecho penal? ;Una
serie de opiniones particulares y concienzudas especulaciones antinomicas, a
partir de las cuales el juez “discrecionalmente” escoge una para proferir una
sentencia? En efecto, al no haber acuerdo previo sobre su contenido, es el juez, a
través de su discrecionalidad, quien define el objeto de esa ciencia, dependiendo
en ultimas, de sus prejuicios particulares sobre la razén que considere mejor
fundamentada al respecto de cada categoria dogmatica.

En las ciencias empiricas, carece pues de importancia si se es partidario de una u
otra teoria, por ejemplo si se justifica el Big Bang por la expansion del universo,
o se justifican las teorias cudnticas del 4tomo para dar razon de ser al cosmos
y su origen, o si finalmente se adhiere a la teoria de cuerdas.
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En el derecho penal, entendido como ciencia social, es impermisible que su
objeto y método se concreten cuando la sentencia pone fin al proceso, poniendo
de manifiesto que la decision ultima acerca de su definicion, puede versar sobre
los mismos objetos a los cuales se les han asignado contenidos distintos, asi, la
culpabilidad entendida en su aspecto psicologico, resulta distinta a la entendida
en su aspecto normativo, y ello no depende en su aplicacién practica de lo dicho
en la ley, ni como resultado de un juicioso andlisis dogmatico, sino del criterio
que discrecionalmente en cada caso particular adopte el juez.

En éste orden de ideas, la discrecionalidad del juez penal sobre las antinomias
de la dogmatica, se convierte en principio y fin de la ciencia, sin duda, él la
define tanto en su método como en su objeto.

4.1. La ley y la jurisprudencia son dos objetos
distintos para la ciencia

Los discursos de la ley y de la jurisprudencia son muy diferentes a la luz de la
ciencia, en la medida en que se presentan como objetos observables, investiga-
bles y determinables por separado.

La pregunta que cabe traer a colacion ahora es ;qué ocurriria si no existieran
motivos generadores de discrecionalidad judicial?

En el supuesto del mundo maravilloso de R. Dworkin, de la “completitud del
derecho”, en donde no existen motivos para la discrecionalidad judicial, el
objeto ley y el objeto jurisprudencia dependen matematicamente el uno del
otro fusiondandose, de alli la insistencia del autor norteamericano en que los
casos dificiles no son tales y que por el contrario son de facil resolucion a través
de los principios; el yerro del autor desde la orbita de la ciencia reside en que
rampantemente estd excluyendo al juez a fin de lograr un objeto tnico, que
de ser asi, nunca daria lugar a una diferencia entre juristas ante un caso legal,
porque todos interpretarian de manera idéntica el derecho y “cientificamente”
la realidad empirica nos demuestra a nivel universal todo lo contrario.

El interés en este trabajo, de un lado, es demostrar la acientificidad del derecho
penal a consecuencia de la discrecionalidad judicial, y de otro, explicar cémo el
concepto de discrecionalidad judicial afecta de tal forma el derecho general y el
derecho penal, que permite concluir que la ley y la jurisprudencia, a la luz de la
discrecionalidad judicial, se presentan en el mundo real como objetos diferentes
para la ciencia, y que su abordaje en pro de construir nuevos paradigmas que
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permitan su aproximacion, debe hacerse desde métodos distintitos, inclusive
externos al derecho.

Por tanto, la tipicidad, en tanto categoria dogmatica, junto con el principio de
reserva o legalidad que implican la sujecion a la ley penal, exigen que el criterio
“ley”, como objeto cientifico debe ser observado y estudiado desde las técni-
cas del lenguaje, su desconocimiento patrocina leyes sin sentido, ambiguas,
obscuras e incompletas. Lamentablemente para los seguidores incansables del
positivismo juridico, el método a utilizar para lograr la aproximacién a este
objeto, es ajeno a todo sistema juridico, residiendo —sin duda— en criterios
de construccién linglistica, y obviamente bajo el imperativo de los criterios de
la politica criminal del Estado.

En tanto la “jurisprudencia” como objeto —en especial en los casos de discre-
cionalidad, en casos dificiles—, corresponde al mundo del argumento, y su
respuesta metodoldgica-cientifica como se anot6 anteriormente, estd lejos de
criterios juridicos, ya que la omision de criterios argumentativos en el discurso
logico judicial, es lo que en definitiva acarrea decisiones ambiguas, incompletas,
obscuras y sin sentido.

Esta discusion, entre otras, es lo que ha motivado la construccion de lo que el
mundo ha denominado discursos neo-legitimantes, los cuales pretenden dar
respuesta cientifica a la construccion del derecho como ciencia y asi mismo
legitimar sus contenidos, a ellos haremos referencia a continuacion.

Es de anotar que la ley no funge como objeto a adecuar en la jurisprudencia para
proferir un fallo, sino que la ley ha sido creada hipotéticamente y su aplicacion
es profundamente aleatoria, el juzgador “salta” de un precepto a otro y de la
proteccién de un bien juridico a otro. Con lo anterior, se puede afirmar que en
términos practicos, si la jurisprudencia no tiene claro qué bien juridico protege
no esta protegiendo ninguno.

Basta pues con la posibilidad de que ocurra una sola vez, para poner en duda el
concepto de “ciencia’, la inestabilidad en la aplicacion de la ley es contundente, y
por supuesto, no seria de recibo edificar un paradigma cientifico sobre cada una
de las sentencias a sabiendas de que decisiones del mismo nivel y rango fueron
falladas de otra manera. En este sentido uno de los partidarios mas acérrimos
del derecho como ciencia, ha sido el filosofo argentino Eugenio Bulygin (2009),
quien manifiesta:

Siguiendo a Aristoteles, entiendo por ciencia un conjunto de enunciados
verdaderos y ordenados sistemdticamente, que nos transmiten conocimien-

tos acerca de una determinada porcion del universo. La ciencia juridica no
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tiene por qué ser una excepcion: es un conjunto de enunciados verdaderos
acerca de este fenémeno complejo que llamamos Derecho. Su funcién es
fundamentalmente descriptiva. En esto coincido con M. Weber, Kelsen y
Hart. No cabe duda de que el Derecho estd basado en valoraciones, pero no
veo imposibilidad alguna en describir las valoraciones sin valorarlas. Mds
aun, estoy dispuesto a pensar que “ciencia no valorativa”es un pleonasmoy

“cienciavalorativa”se acerca mucho a una contradiccién en términos. (p. 85)

Sin embargo, ante la posibilidad manifiesta de la actividad discrecional de los
jueces no le queda mas que admitir:

Por supuesto, no todo lo que hacen los juristas, los jueces y los abogados
puede ser calificado como ciencia. Pero en la medida en que describen el
derecho y no hacen valoraciones, su actividad es cientifica. Ciertamente,
los abogados 'y sobre todos los jueces cumplen ademds funciones politicas.
En el caso de los jueces esto ocurre sobre todo cuando el derecho no con-
tiene una respuesta univoca a un problema juridico; tanto en el caso en
que haya mds de una respuesta y éstas son incompatibles (antinomias o
contradicciones normativas), como cuando el derecho no contiene ninguna
respuesta (lagunas normativas). También puede suceder que la solucién que
ofrece el derecho esté formulada en términos vagos, de modo que no se sabe
si el caso individual que tiene que resolver el juez estd dentro o fuera del
dmbito de aplicacién de una norma general (casos de penumbra o lagunas

de reconocimiento). (p. 86)

Ahora bien, si se observa directamente la jurisprudencia como objeto de estudio
independiente de la ley, teniendo dos argumentaciones validas, suficientes?,
proferidas por el mismo organismo, justificadas, pero ante todo: discrecionales;
el magistrado no puede modificar la ley pero si modifica por completo los tér-
minos de su aplicacion. Conocedores en teoria y en éste capitulo de ejemplos de
la falla que produce la discrecionalidad, es viable preguntarse jcual es y en qué
consiste la ciencia del derecho penal? Preguntas ahora incontestables bajo el
argumento unico de la conciencia de la discrecionalidad judicial. No obstante,
si se observa el derecho penal como conjunto “norma” se puede afirmar que
existe una confusa vision de la realidad entre el “ser” y el “deber ser”, porque si
lajurisprudencia no interfiriera en el derecho, no se presentaria esta dicotomia,
sin embargo, el derecho penal sin jurisprudencia seria inutil, no aplicable.

4 Cuando hago referencia a la suficiencia me refiero a que cada sentencia de la Corte Suprema de Justicia,
trae consigo una carga argumentativa sustentada en abundante doctrina nacional e internacional, la cual
ha sido resumida en éste trabajo por razones de espacio.
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CONCLUSIONES

En resumen, en un momento historico dado, el derecho penal, siguiendo la
senda de la ciencia, asumid el positivismo cientifico para buscar su ratificacion
como tal. Asi, en la medida en que la dogmatica se presenté como un método
que emulaba, a partir de la razon, elementos muy similares a las propuestas
axiomatizadas de la fisica y la geometria, se intento canalizar a toda costa una
“ciencia” en la cual su objeto de estudio deberia ser el derecho positivo, a la sazén
del método antedicho. Sin duda, la dogmadtica logré iniciar un derrotero de sis-
tematizacion y organizacion, en especial sobre la teoria del delito; sin embargo
no logro su cometido, dado el auge de las ciencias del espirituy, y la inclusion
del derecho al interior de las ciencias sociales, lo que generd una nueva mirada,
como se anoto, en especial sobre el objeto de estudio de esta pretendida ciencia.

Las criticas al positivismo harian lo suyo, impulsando neo-teorias que han pre-
tendido la legitimacion del derecho desde otros dngulos, y de contera poniendo
nuevamente en entredicho el modelo dogmatico como justificante metodologica
de la ciencia del penal.

Dentro de las criticas expresadas en contra del derecho penal como ciencia,
poco y nada se ha dicho con respecto a la influencia que sobre el debate en
cuestion, ejerce la discrecionalidad del juez. Este concepto en las pretensiones
cientificas de antafio y en la contemporanea, ejerce una influencia negativa,
dado que genera una especie de paradoja que impide la posibilidad de ajustar
en términos de ciencia al derecho penal.

Sise aplican los conceptos mas basicos de la metodologia de la ciencia, se podria
observar que tanto la ley como la jurisprudencia, ni en la practica ni en la teoria,
se presentan como “ciencia” sino como objetos de la ciencia, ello porque como
se anoto, la ley penal como objeto futuro y necesario para obtener organizacion
y prevencion de futuros comportamientos indeseados, debe ser abordada desde
el lenguaje y toda la carga tedrica que implica el constructo de un precepto,
que ha de ser entendido ética y univocamente por un conjunto de personas en
un lugar y tiempo determinados, a consecuencia del rigor metodologico de un
estudio politico criminal, no es tarea de la tozuda “ciencia del derecho penal”
ni de la dogmatica contemporanea. Se puede pues observar, que a la hora de
fallar discrecionalmente el juez, asi como lo hace con la ley, lo hace con la dog-
madtica, en un proceso inverso en el que se pretende adecuar los hechos dentro
del precepto y no el precepto en los hechos.
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