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Resumen: El presente articulo trata sobre una propuesta para encauzar de manera de-
mocratica la discrecionalidad que existe en la aplicacion del Derecho. A partir de la
epistemologia planteada por Timothy Endicott y Frederick Schauer, se reconoce la in-
capacidad de eliminar por completo la discrecionalidad de la practica juridica. Por esta
razon se plantea una propuesta la cual busca dirigir dicha discrecionalidad apelando al
valor del proceso deliberativo-democratico presente en la forma mediante la cual el Po-
der Legislativo de los ordenamientos juridicos modernos crea Derecho. De tal manera,
la propuesta entonces consistiria en instalar una nueva exigencia en el proceso de pro-
mulgacion de leyes en la cual los diputados deberan debatir, ya no solo los contenidos
de la ley, sino proponer y votar por cudles seran los fines que delimiten la aplicacion de
cada norma para a su vez otorgarle a estas razones explicitadas autoridad por si mismas.

Abstract: This article deals with a proposal to democratically channel discretion in
the application of the Law. Based on the epistemology proposed by Timothy Endicott
and Frederick Schauer, the inability to completely eliminate discretion in legal practice
is recognized. For this reason, a proposal is then forwarded which seeks to direct said
discretion by appealing to the value of the deliberative-democratic process present in
the Legislative Powers of modern Law. In this way, the proposal would then consist of
installing a requirement in the legislative process in which the deputies must debate, not
only the contents of the law, but also propose and vote for what will be the purposes that
delimit the application of that norm.
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Introduccion

El presente articulo trata sobre una propuesta la cual aspira a formular
un avance en la discusiéon que existe en el Derecho sobre la utilizacion y
seguimiento de razones subyacentes al momento de aplicar normas juridicas.
Para ello, su estructura sera la siguiente; se iniciara con un breve estado del arte
en lo que respecta a la discusion mencionada. Este brevisimo apartado girara
principalmente en torno a la epistemologia planteada por el autor Frederick
Schauer sobre el desarrollo de las razones subyacentes a partir del concepto de
H.L.A. Hart sobre la textura abierta del Derecho.

Seguidamente, se dard una explicacion de la propuesta planteada y, por
ultimo, se presentaran argumentos para responder a posibles criticas hechas
contra dicha propuesta.

Contexto sobre la discusion

A primera vista, se suele creer que el Derecho es norma, y que su practica
consiste Ginicamente en la aplicacion de dichas normas, la realidad es mucho
mas matizada que eso.? La norma no es capaz de contemplarlo todo, pero por
otro lado, si se le puede exigir al Derecho el deber de dar respuesta al conjunto
absoluto de casos que se le presenten.’

Con tal de explicar el contexto epistémico que inspira este articulo, existen dos
principales tipos de equivocidad que se consideran responsables de este retraso del
Derecho en comparacion a la realidad®. Una es debido a su expresion como un
lenguaje natural, lo que H.L.A Hart denomina la textura abierta del Derecho y
la otra es debido a los problemas que implicaria crear normas ya sea sobre o sub-
incluyentes, segin lo explicado por Frederick Schauer®, a continuacion se citara un
brevisimo extracto de Fernando Atria resumiendo la doctrina de Hart al respecto:

Es suficiente decir que Hart intent6 encontrar una via media entre
dos extremos igualmente inaceptables, que ¢l llam6 “formalismo”
y “escepticismo ante las reglas”. Para ello Hart uso la idea de textura
abierta formulada por F. Waismann. El argumento era, que debido a que
el significado estd dado por el uso, las palabras [conceptos] no pueden
tener significado alguno sin que al mismo tiempo y por eso ellas se
apliquen claramente a ciertas instancias.® [Y a otras no tan claramente].

2 Schauer, Frederick, Pensar como abogado. (Madrid, Marcial Pons, Ediciones

Juridicas y Sociales, 2013), 29.

3 Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica, articulo 41, San José, 1949.
Schauer, Frederick, Pensar como abogado. (Madrid, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, 2013), 39-44 (sobre la Generalidad del Derecho) y 44-50 (sobre la Formalidad del Derecho).
5 Ibid.

¢ Atria, Fernando, H. L. A. Hart y la textura abierta del Derecho. (Chile, Sociedad
Chilena de Filosofia Juridica y Social, Anuario de Filosofia Juridica y Social, 1999), 380.
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Siguiendo con lo expuesto por Atria, para Hart entonces los casos de
penumbra serian aquellos casos en los que puedan existir multiples “opiniones
acerca de su aplicabilidad entre usuarios competentes del lenguaje”.” Premisa
que a su vez se sostiene sefialando que el Derecho esta planteado por medio de
un lenguaje natural, lo cual inevitablemente le lleva a padecer los vicios del
medio que lo contiene, la misma teoria de textura abierta de Waismann lo que
hace es sefialar a un problema de verificacion, en el sentido que enunciados de
lenguaje natural (con una clara delimitacion “marcada por los sentidos™), seria
“incapaz de responder a situaciones completamente imprevistas”, el ejemplo
mas memorable de este problema seria el que sefiala un caso limite para lo
que se entiende que define la palabra “gato” si un determinado espécimen de
esta especie creciera repentinamente en proporciones descomunales.® Para
esto, Atria nuevamente explica: “cualquier lenguaje que contenga términos
clasificatorios generales (...)” padecera de dicha equivocidad.’

Enrelacion alateoria de Schauer, lo mas rescatable para los fines especificos
de este articulo serian los problemas implicados el momento de crear normas
sobre-incluyentes. Estas se explicaran en el siguiente apartado.

Explicacion de la propuesta

Entendiendo lo anterior, la pregunta, pareceria ser: ;existe manera de reducir
la intrinseca discrecionalidad presente en la aplicacién del Derecho?'® Se sostiene
que si, y el problema que a su vez surge de esta respuesta seria, entonces, ;,como?

En tanto a la primera pregunta, hay dos posibles respuestas; la primera seria
reducir el marco de discrecionalidad mediante un extenuante proceso de tipificacion.
Esto se refiere a tratar de hacer el esfuerzo de encapsular todos los posibles hechos
de la realidad en los supuestos de hecho contemplados en las normas juridicas. El
insubsanable problema que surgiria a partir de esta respuesta seria el de normas
sobre-incluyentes ya desarrollado a detalle por el mismo Schauer."

El problema prdctico, el cual Schauer plantea respecto a esta respuesta
consistiria en que, a pesar de lo dilatada que pueda llegar a estar la lista de
supuestos de hechos contemplados por la norma, nunca serian capaces de prever
el futuro, en tanto, posibles cambios en la realidad, los cuales por ende deberian

7 Ibid

8 Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, letra W. UNAM, p. 295-296. https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/
libros/6/2631/27.pdf

®  Ibid., p. 381.

10 Tmplicada a su vez debido a su expresion por medio de un lenguaje natural.
Schauer, Frederick, Pensar como un abogado; Una nueva introduccion al
razonamiento juridico. (Madrid, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2013),
29-51.
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estar regulados en la norma. De esta manera, si la norma se queda atras (al
no evolucionar con la realidad) y entre sus supuestos de hecho no contempla
las hipdtesis consideradas axiologicamente relevantes, esto las terminaria por
convertir en demasiado rigidas e incapaces de producir una aplicacién que no
nos resulte simplemente absurda o desfasada.

Por estas razones, considero que tratar de reducir el ambito de
discrecionalidad del Derecho tipificando extenuantemente, seria (por poner un
ejemplo) el equivalente a tratar de absorber gas con una esponja de cocina. Es
en este punto de la discusion que entra la propuesta del presente articulo para
la explicitacion legislativa de las razones subyacentes de la norma. Se propone
entonces no tratar de contener un gas en una esponja, sino reconocer que lo
mejor que se puede hacer es “abanicarlo” en una u otra direccion.

Si es posible entenderlo de esta manera, la primera respuesta (la que
abogaba por una sobre inclusion de la norma), lo que pretendia era reducir
la discrecionalidad hasta el punto de eliminarla, pretension en la cual
indudablemente falla.

Con este segundo planteamiento lo que se pretende es simplemente reducir
la discrecionalidad y de paso realizarlo apelando a la aplicacion de un método
que ademas se considera capaz de fortalecer el debate politico-democratico.
Este argumento democratico se sostiene de la siguiente manera. Si la ley es la
manifestacion de la voluntad del pueblo, su ejecucion es la materializacion de ese
mismo ideal. Entonces (partiendo de que es imposible eliminar por completo la
discrecionalidad) lo mas coherente dentro de un sistema democratico seria otorgarle
(en la mayor medida posible) la redireccion de sus problemas formales (de lenguaje)
a la institucién que ostente la mayor legitimidad democratica. En consecuencia, se
arguye por una prelacion del legislador sobre el judicial en las instancias donde
aflore el tipo de discrecionalidad explicada.’? Para la comparacion de niveles de
legitimidad democrdtica se emplearon los conceptos de Legitimacion democratica
funcional y orgdnico-personal propuestas por Ernst Béckenforde.!?

De esta manera, se combate la discrecionalidad (que pueda prestarse
para arbitrariedad)' con una discrecionalidad de la norma atn mas matizada.
Endicott entiende que (en lo que pareciera un primer vistazo), la vaguedad del
lenguaje natural es necesariamente incompatible con la necesidad de aplicar
normas generales a casos concretos (cosa la cual se le exige al Derecho);

12 Dicha intervencion siendo a partir de la propuesta delimitada en este articulo.

Marshall, Pablo, Notas sobre el contenido del Principio de la Democracia. (Chile,
Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica - Vol. 3, N°1, Afio 2, 2011), 31.

4 Se estara empleando el concepto de arbitrariedad trabajado por Timothy Endicott
a su vez expuesto por Rodriguez, Jorge Luis, Teoria analitica del Derecho. (Madrid,
Marcial Pons, 2021), 604. El cual se define de la siguiente manera: “la arbitrariedad
consiste en la resistencia a brindar razones, o directamente de la ausencia de ellas”.
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pero sostiene que con un segundo analisis, la vaguedad (y eventualmente
discrecionalidad) mas bien se tornan algo necesario para permitir un sistema
de prescripciones que de lo contrario serian demasiado rigidas y que a su vez
llevarian a consecuencias consideradas absurdas desde la Optica teleoldgica
detras de la implementacion de cada norma.'’

Con tal de responder la segunda pregunta planteada al inicio de este
apartado (la del ;como reducir la discrecionalidad?), la propuesta de este
articulo seria la siguiente: agregar en el proceso legislativo una etapa en la cual
(cuanto menos) aquellos diputados que presentaron un proyecto de ley deban
agregar una seccion a cada norma en la cual explicarian, de la manera mas
explicita posible, cuales fines pretenden que se consigan al aplicar la norma.
Este apartado de razones ademas implicaria un espacio en el proceso legislativo
en el cual los diputados deberan de discutir al respecto, abogar y atacar las
finalidades de la norma que busquen o no patrocinar.

Aparte de las razones originalmente presentadas en conjunto con el
proyecto de ley, ademas, cada diputado podra presentar una mocion para incluir
o poner en duda cada una de ellas, esto con la intencion de propiciar un espacio
deliberativo-politico entre las personas legisladoras. Otra posible alternativa
para el (deseado) debate sustantivo de los delimitados fines de la norma seria en
el ya existente espacio de uso de la palabra en la etapa de Segundo Debate del
proceso de creacion de leyes costarricense. '®

Seria entonces responsabilidad de las demdas facciones de diputados
exigir y votar por las razones lo mas claras y racionales posibles. Si algun
diputado considera la primera razén de aplicacion demasiado oscura, podra
abrir una mocidn en la que plantearia su critica, de esta manera no permitiendo
que dichas razones explicitas se tergiversen y apliquen con finalidades
deshonestas."” Se votarian sobre estas mociones con el fin aprobar o improbar
las razones que seran patrocinadas legislativamente para la aplicacion de una
ley. Si el proyecto de ley quedase sin razones explicadas para su aplicacion,
no podria proceder.

A continuacion, se procedera a ejemplificar lo anteriormente descrito por
medio de un caso hipotético. Asumamos (paradigmaticamente), que hay una
norma la cual prohibe el ingreso de vehiculos a un parque.'® El principal problema
que apareceria para aplicar esta norma seria la vaguedad del término vehiculos.

5 Ibid., p. 603.

16 Reglamento de la Asamblea Legislativa, articulo 150, 1961.

Entendiéndose como una finalidad deshonesta aquella en la que con sospecha
fundamentada exista un indicio de inconexidad entre los motivos publica-politicamente
empleados y posibles motivos subyacentes.

'8 H.L.A. Hart, Positivism and the Separation of Law and Morals, (71 Harvard Law
Review, 1958), 593,608-15.
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Se tiene mas que claro que un carro tendria prohibido ingresar en el parque, pero
existiria también un argumento para prohibir un carrito de bebés o un monopatin
eléctrico. Ambas son posibilidades racionales si se aplica literalmente la norma,
a pesar de ello, estos resultados nos parecen simplemente absurdos debido a que
como usuarios del Derecho contamos con cierta intuicion de que la norma del
parque no se implemento con la intencion de prohibir tales artefactos.

Siguiendo con el mismo caso hipotético, a continuacion se aplicara la
propuesta de exigirle al legislador de la norma la explicitacion de sus fines.

Planteemos entonces distintos escenarios contrafacticos: 1) hace 30 afios,
el legislador delibera y decide prohibir el ingreso de vehiculos en el parque,
con la finalidad de evitar la contaminacion sonica que estos producen, 2) hace
20 afios, el legislador delibera y decide prohibir el ingreso de vehiculos por el
riesgo de choque que podrian provocar para los peatones que traten de disfrutar
del espacio, 3) y por tltimo, en una verosimil, pero ajena realidad, el legislador
delibera y decide prohibir el ingreso de vehiculos en el parque con el teocratico
fin de obligar a la ciudadania a vivir seglin algun ideal ascético de modestia en
el cual se desprecia el uso de cualquier tipo de tecnologia.

Aplicando los tres escenarios al caso del carro, monopatin y carrito de bebé,
todos darian una respuesta mas clara sobre cudles vehiculos estarian prohibidos o
no. En el primer ejemplo, estarian permitidos tanto los monopatines, como carritos
de bebés, pero al mismo tiempo tampoco existiria una prohibicién para un carro
eléctrico que no produjera contaminacion sonica. En el segundo ejemplo, estarian
entonces prohibidos tanto los monopatines como los carros, pero los carritos de
bebe no violarian la expresa vision del legislador y en el tercer ejemplo, estarian
categdricamente prohibidos los carros y los monopatines, pero... se reconoce
que aun seria necesaria la discrecionalidad e interpretacién al momento de, por
ejemplo, definir si un carrito de bebés se ajusta al ideal de una vida puritana y
llena de dificultades terrenales que dicho legislador piensa auspiciar.

Entender esta ultima idea es un punto central para poder abogar por esta
propuesta. Se tiene que tener claro que no se pretende solucionar el problema
de la discrecionalidad, solo ofrecer una alternativa para encausarla (abanicarla
en cierta direccion); y en este caso, apelando con el ideal de aplicar un método
predominantemente democratico.

Posibles argumentos a favor y en contra

Probablemente el primer argumento que vendria a la mente en contra de esta
propuesta seria que ya es algo que existe, y se llama interpretacion legitima, 1a cual
se realiza principalmente a partir de la consulta de las actas del debate legislativo,
pero, este fendmeno interpretativo es justamente eso, una interpretacion. Por lo que
se esta abogando en este articulo es sutilmente distinto. La tesis planteada pretende
en su lugar revestir de autoridad una convencion que previamente solo servia para

14
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argumentar de forma no vinculante.”” Es en este punto que entonces entra a la
discusion la premisa valorativa la cual reza en tan alta estima la finalidad prevista
por el legislador para la norma y que por esta razon se le alicata con tal autoridad.”

Es de esta manera, como ya se ha explicado, que se busca la prevalencia
de la intencion del legislador (pos deliberacion) sobre cualquier otro método de
interpretacion que pretenda persuadir en su lugar.

La principal diferencia entonces, seria que, la metodologia planteada
pretende tres cosas: 1) una mayor transparencia y concordancia entre las
intenciones publicas y privadas del legislador; 2) facilitar y exigir un aun
mayor espacio de deliberacion y debate politico y 3) enfocar de manera mas
concentrada los fines con los cuales se pueda aspirar al aplicar determinada ley,
para de esta manera encauzar de una manera atin mas legitima la discrecionalidad
que necesariamente implica la aplicacion del Derecho.

De tal manera que a su vez se reconoce que el cambio de paradigma mas
grande que implica esta propuesta, seria la importancia que se le otorga o no a la
interpretacion legitima de una norma. La viabilidad entre aplicar esta tesis y no
hacerlo, depende justamente de si se valora lo suficiente la teleologia que existe
en las actas de creacion de ley de la Asamblea Legislativa como para considerar
oportuno otorgarles rango de ley.

Conclusiones

Antes de finalizar, se cree conveniente ademas dirigirse a otro posible
argumento/falencia que se podria esgrimir en contra de lo planteado. Se
considera que el eslabon mas débil de la propuesta (en su estado actual) es el
de la estructura (en tanto forma) 6ptima para la realizacién de la explicitacion
del fin en cada norma. Es en la practica donde podria llegar a tambalear lo
propuesto y de momento se reconoce como insuficiente que el unico mecanismo
de seguridad descrito para evitar una posible tergiversacion de esta nueva parte
del proceso legislativo dependa del compromiso y rectitud de los diputados.?!
Es de esta manera que se deja para futura reflexion idear una estructura mas
desarrollada para que la explicitacion de los fines de una norma pueda ser lo
menos vulnerada posible.

9 Schauer, Frederick, Pensar como un abogado; Una nueva introduccién al

razonamiento juridico. (Madrid, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2013),
83-90.

20 El ejemplo de Costa Rica seria el ideal republicano de division de Poderes presentes
en tandem segtin el articulo 2 y 105 de la Constitucion Politica, 1949.

21 La pregunta que entonces cabria aqui seria si se considera “mejor” (o al menos mas
democraticamente legitimo) reducir la discrecionalidad de la judicatura en la aplicacion
del Derecho, para otorgarle una mayor concentracion de poder politico/discrecionalidad
al Poder Legislativo.
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Ademas, antes de concluir, se rescata y se vuelve a mencionar una de
las ideas centrales del texto; esta es la de enfrentar la discrecionalidad de una
manera orgdnica, en el sentido de tratar de encausarla y no de eliminarla (cosa
imposible en la aplicacion real del Derecho).?? Justamente por esta nocion es
que ademads se reconoce que lo propuesto en el presente articulo es solo una de
las posibles alternativas para tratar de direccionar la discrecionalidad, existen
en demasia otras propuestas igualmente validas que se encargan de tratar de
racionalizar a la discrecionalidad.” Lo importante, entonces, seria proponer y
generar discusion para mejorar paulatinamente la practica juridica.

Por ultimo, agradezco a los estudiantes en el Consejo Editorial de
Hermenéutica por su gran esfuerzo para facilitar este valioso espacio de
crecimiento académico a los demas estudiantes de la carrera.
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