
[ETHICAL RELATIVISM AND JUDICIAL DISCRETION] 
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1. ÜBJETIVISMO Y RELATIVISMO FILOSÓFICO 

manera que éste solamente 
a esa realidad. Se trataría de la idea de 

rei et intellectus ". 
el relativismo la realidad solo 

que la como 
vv,¡;wJ.:"~'-'LJlLv. De tal manera que el 

ese 
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16 LUIS MARTÍNEZ-ROLDÁN 

mundo en el que 
es de lo 

y que conocer. Así el conocimiento no solo 
sino también su constructor. 

No creo que esta entre 
sea y tal vez por eso, si no concretamos o .. ,.H.,~~· .. ~u, 
difícil inclinarse hacia uno otro que ambas 

Es la existencia 

es absolutamente cie1io en un mundo ~~,~•r•r·n 
o material y sería más discutible en un mundo o valorativo. En el 
mundo de la de la "realidad 

-que, es la única que existe para mí- una "realidad 
que es muy tozuda y que, en la de los casos, terminará 

Esta realidad servirá como criterio de verdad o de falsedad 
1v1vu""· La cuestión es si en el mundo ético o 

valorativo 
vi dad"? 

o solamente 

que se declara dice que el relativismo un;u~·u~-~ 
en separar claramente la realidad y el y una dife-

rencia entre acerca de la realidad y 
en último en el conocimiento racional de 

"~""~ ... ~, en los 
valor se refieren a valores 

relativos" 1
. 

no 
es ni arbitrariedad sino interés por 
la vez también es conciencia de la limitación humana en esa 

ya 
de 

la de ahí la idea que late en todo el 
es la vvuu.vuu, como 

u , entre el lado ne-
al mantener la no veracidad racional de los de y la 

l. KELSEN, H. ¿Qué es Ariel, Barcelona, 1992, p. ll5. 
2. Vid. VERNENGO, R. J., "Problemas abiertos en la Filosofía del Derecho", en la Revista 

Doxa, 1 (1984), pp. 253 y ss.; y ÜPPENHEIM, F. E., voz <justicia>, en BoBBio/MATTEUCCI, 
Diccionario de Política, Siglo XX, Madrid, 1982, pp. 875 y ss.; y Ross, A., Sobre el Derecho 
y la Justicia, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1994, pp. 267 y ss. 
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RELATIVISMO ETICO Y DISCREC!ONAL!DAD JUDICIAL 117 

que es más o más 

UAdvu.uu"ª'·v valorativo y, en contra de 

para "'"'-'""'~ª· 

entienden que en este tema todo 
cado y toda cautela será poca3

• 

ffi ~ ~ 

cente. 
El 

7'P1r1H.C11f'•Q a esa en me 

es lo malo para esa realidad. De tal 
mantener esa en 

no es tanto el 

que la favorece. Una 

su desarrollo como ser el 
ª"ª"'~·~~. el valor de la auto-

de 
el 

que 
que se halla en una 

3. Cfr. DíAz, E., Sociología y Filosojia del Derecho, Taurus, Madrid, 1992, pp. 38-39. 
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18 LUIS MARTÍNEZ-ROLDÁN 

a ciertos o criterios 
la dimensión intencional 0 finalista de la VV>H,4C'v 

de la norma y su sentido actual 
Este es el campo de actuación en el que la di-

ficultad es mayor y donde todo parece más umv"'•~•v y más discutible. Y 
es en esta zona donde cobra total sentido la del corno 

~v,,.~,,, y es donde también co-

screc1on:a1 muy 
cobra sentido ese tan fundamental en la 

cación del que es la discrecionalidad 
en cuenta que esta discrecionalidad ·~"''-"'VV 

libertad que tiene para 
dentro del marco la norma5

, o la 
crear una norma en ausencia de la o incluso la libertad de 

decidir en contra de lo en la nonna. 
En caso la decisión debe ser y de 

unos valorativos ha de 
que en la decisión parece que se añade a la 

-·-..... -... ~ de relativismo y 
que nos llevan a un decisional al que 

pues vemos normal que en el 

4. T ARUFFO, M., "Jueces y de la subordinación a la dialéctica", en Jsono-
mia, 22 (abril pp. 14-15. 

5. Vid. LIFANTE VIDAL, I., "Dos conceptos de discrecionalidad jurídica", en Doxa, 25 
pp. 413-439. 
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RELATIVISMO ETICO Y DISCRECIONAL/DAD JUDICIAL 

norma, sino por la UU!JV'ü"nVH 

pone fin al proceso y 

ra en cuenta que a la 

119 

vVU'-'.'"'''"''"'' m la c,0;8.~~1eu,c],_ de persona en concreto por muy 
ser en una determinada ser la 

que ha de a la conciencia 
o por lo menos de esa de la que tiene al derecho como 
común de y ello no solo porque el le 
obliga a tener en cuenta la 

normas, sino porque esta aceptación 
vez sea el único indicio de 

2. LA DIFÍCIL PROFESIÓN DE JUEZ 

En caso, para esta se necesitan 
"'"'''ª"'"""'''Vü que sean capaces de transmitir y confianza 

a nadie le extraña que se 
una gran desconfianza en los basta 
dios de para darse cuenta de que algunos 
la ni de la ni de la nr,>nc>l'Q;>Ú·m v•lvHUH.vU 

de valores necesarios para 
cho. Esta es una de las causas, aunque otras muchas y más 
por las que uno de dos que la 

que decir de forma muy que la 
uuu¿,uuv la más 

Y sobre todo conviene seña-

6. Hace unos años la Audiencia Nacional admitió, a propuesta de la defensa del Sr. Reiza­
bal, un informe pericial elaborado por un especialista en ética -el catedrático Javier Sádaba­
en el que se dictaminaba a cerca de la corrección ética y moral de la conducta del Sr. Rcizabal 
que había mediado con ETA para el pago del "impuesto revolucionario" por pmie del empre­
sario extorsionado Jaureguiberri. Informe que yo analice en un breve artículo titulado 
"Los jueces y la ética", recogido en la Revista Tribuna Jurídica, 2 pp. 23 y ss. 
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120 LUIS MARTÍNEZ-ROLDÁN 

lar que dos de cada tres IJU;UVÁVÜ vHUvHUVH que "con todos sus defectos 
H'Yl>nP•r.nb","-.,-.ivi.iv0 la última defensa la 

todo esto, también es muy cierto que no con-
y que no es muy la que hoy tienen los 

vn•u<•U<HR'"' acerca de los Tal vez por aunque no solo, nuestra 
Constitución en su artículo 120.3 dice que "las sentencias serán 
motivadas y se en audiencia 

el listón con el que esté muy 

valentía etc. Y 
como le sucede al profesor Atienza comentando el de Mac-

un 

más para cerrar el retrato de ese 

o circunstancia la U~'UA-·~~M 
y correcto tanto 

humano y 

y 
en todo caso, tiene que ser y parecer 

no es fácil analizar las 

7. TOHARJA CORTÉS, J. J., La justicia ante el espejo: 25 años de estudio de opinión del 
CGP J, General del Poder Judicial, Madrid, 2005, p. 58. 

8. MACCORMICK, N., Reasoning and legal Oxford Ubiversity Press, 1978. 
9. Cfr. ATIENZA, M., "Virtudes judiciales, sobre la selección y formación de los jueces 

en el Estado de Derecho", recogido en el libro de CARBONELL, y otros, Jueces y Derecho. 
Problemas Contemporáneos, Editorial Porrua, Mexico, 2004, p. 21. 

l O. Cfr. CALAMANDREI, P., Elogio de los jueces escrito por un abogado, Ediciones Jurídicas 
'-''" vµa-rurn.u~a. Buenos Aires, 1956, pp. 261-262 y 302 y ss. Y cfr. MALEM SEÑA, J. F. 
den las malas personas ser buenos jueces?", recogido en la obra compilada por CARBONELL, 
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RELATIVISMO ET!CO Y DISCRECIONALIDAD JUDICIAL 121 

. Por un los jueces toman 
para la y por ello los 

a saber si padecen alguna enfermedad 
tipo de drogas, si las amistades que >-r~0''""" 

obstáculo para el de sus 
de un modo acusado. Tienen 

que es 

que caracterizaba a muchas 
eliminar la 

Señal de que los son 
que las y señal de que las que en ocasiones ser muy 

mediante la acción de los 
de últimos años es visto 
o como una de 

M. y otros, Jueces y Derecho. Problemas Contemporaneos, Editorial Porrua, Mcxico, 2004, 
pp. 31-56. 

11. MALEM SEÑA, J. F., "La vida 
J., y V AZQUEZ, R., La función judicial. 

12. MALEM SEÑA, J. F., "La vida 

ISSN 0211-4526 

en MALEM, J., ÜROZCO, 

Democracia, Gedisa, Barcelona, 2003, p. 164. 
de los jueces", op. cit., p. 168. 
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122 LUIS MARTÍNEZ-ROLDÁN 

la , para otros es más bien el 
e1e~m1;:mo corrector de constitucionales. 

de que estar en manos de la o estar en manos de los 
jueces tiene sus pros y sus contras y eso es precisamente lo que 

3. DE LA OBJETIVIDAD DE LA LEY A "LA OBJETIVIDAD DEL DERECHO 

O A LA SUBJETIVIDAD DE LOS JUECES" 

La revolución de la marca el fin del 
régimen absolutista y el comienzo del Estado de Derecho con la 

instauración de los liberales que intentan poner en 
ideales de la Las notas todo Estado de 

de la 

en el centro de toda la vida 
en torno a la la 

de bondad y de 
en la 
mayor 
se sometan a la pues, según 
tan solo de la ley. La debe ser abstracta y 
Ua y fácil. La es y los 
esclavos de la y deben limitarse a 
matemática y neutra. 

Actualmente las cosas han 

servidores y 
leyes de forma 

buena y pero, en ciertos casos, para 
ha sido crasamente 

individuo y de la u~'"'~~~-~· 

Por otra se ha hecho evidente que el 
dido con esa ""'h"'~" que nos daba MtJntes,:n 

las 
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nunca se ha correspon­
que lo entendía como 
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y que el tiene un 

123 

mucho 

Debido a esa U'-''''-'VLLU<:uu,a la 
de la ley" a la 

VU'U'-'>.UV por la histó-
la cual "los derechos 

fundamental de Bonn 
mayo de 1949 en la que "las 

ch os 
que situar el artículo 103 de nuestra Constitu-

desconcentración y 
a la ley y al Derecho". 

La de Bonn y nuestras el pa-
al a los otros dos llamados 

y el 

los tribunales para un control material de 
a la Constitución. 

13. Citado por BACHOF, O., Jueces y Constitución, Taurus, Madrid, 1963, p. 16. 
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124 LUIS MARTÍNEZ-ROLDÁN 

Así las cosas es lógico que nos 
duda están te1111erwo 

4. EL JUEZ Y LA LEY 

encontramos en manos de sus 
responde a los del relativismo 

intere-

de 
de la norma y la conciencia 

del ''"'"·"'"ª'-''" 

entre las normas y la vv;cu,nvu 

de la conciencia y por tanto entre 
. En el que no 

VHLU-iH,,_,H.V entre la conciencia y normas, pero la VV.<H.d.VUViU-

CHF,HH<VC<~V de la norma, con lo que la conciencia tiene 
y lo que sí puede 

existen 
o hasta que más fuertes 

de tal manera que si éstas los contradicen 

14. Esto nos recuerda el título de aquel artículo de Javier Muguerza "el tribunal de la con-
ciencia y la conciencia del tribunal (una reflexión ético-jurídica sobre la y la conciencia)" 
en Doxa, nº 15-16, vol. II (1994), aunque él lo utiliza en un sentido diferente. 

15. Vid. FERNÁNDEZ GARCÍA, E., "Los jueces buenos y los buenos jueces" recogido en 
libertades, 19 (junio 2008), pp. 17-35, sobre todo la pp. 20 y ss. 
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y en concreto el 
de una estructura 

el 
pues todo se en-

'"'"'ªV'~~v del 

con G. Carrió 16 que el es la más rica y v~'ª''"'v 
_,, __ ,.__ de comunicación entre hombres. La textura del 

y sería una pura ilusión pensar que 
la 

circunstancias del hablante. Sirve tanto para 
presar o para que de Unamuno la austeridad 
y la dureza de los campos de o para que Pedro Salinas exprese 

comunicar verdades 

todo de que 
de 

nos ha 

que no tiene 
y en definitiva que no 

tamiento .,_ ... ,-.,,V una escala de 
el compor­

tado esto es 
solo hasta cierto pues parece claro que el 'V"''"' __ , 

acerca de cual es la directiva 
que se sustenta esa acerca de 

del valor frente al valor autonomía 

16. R. CARRIÓ G., Notas sobre Derecho y lenguaje, Abeledo-Pen-ot, Buenos Aires, 1976, 
pp. 35 y SS. 
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y la persona; o 
familiar y a la 

Gran 

LUIS MARTÍNEZ-ROLDÁN 

que es un 

-·-"""-~· para enunciar bien la 
uª""'"'v'u normativa" y así una norma, que por lo tanto 

y nunca válida ni La norma 
o 

etc. 
Se 

mos la certeza que nos la contrastación 
Pensando sobre todo en la certeza y en la 

ha venido criticando este tecnicismo del 
se 

por entender que 
para el y el 

nos recuerda una "'v'""',.'"'"' 

en mayo de 1961 el ministro de 
días del comunista se habían hecho 

para el tra-
",.,,.,,,..,,,.,, de m-

17. Denomino "fonnulación normativa" a las expresiones lingüísticas usadas por la au-
toridad y "nom1as" a sus contenidos semánticos o tal como hace NAVARRO, P., 
"Acerca de la inevitabilidad de la en lsonimia, Revista de Teoría y 

del Derecho, 22 (abril 2005), pp. 99-122. Las "proposiciones jurídicas" serían las 
expresiones lingüísticas usadas por el científico para describir bien las "formulaciones norma-
tivas" y mejor las "nmmas". 
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y menos 

algunos casos, servir más a intereses materiales que a la idea de 
No de que la norma a la vista 

del caso 

ir concretando su 
aunque seguro que todavía encontramos en ella zonas de 

al no muchos del caso concreto. Y ello por-

error si consideramos que el 

para darle una 
, "incurriríamos en un 

y el hecho funcionan au-

18. GARCÍA FIGUEROA, A "Palabras, de lo que el Derecho les dice a los 
jueces", en Jueces para la Democracia, 36 (l 999), pp. 58-66, sobre todo la p. 58. 

19. Tengamos en cuenta que en el moderno Estado social la ley "ha a 
como acto de confonnación política orientado a un fin, como una medida determinada para 
superar una situación totalmente concreta y, por ello, planteada a corto plazo y negociada a 
menudo en el conflicto de gmpos contrapuestos de intereses". BACHOF, O., Jueces y Constitu­
ción, Taurus, Madrid, 1963, p. 42. 

20. Cfr. Luis Prieto Sanchís en su intervención en la Mesa Redonda sobre Jurisdicción y 
Sistema Jurídico, por PÉREZ BERMEJO, J.M. y RODILLA, M.A., Jurisdicción, !nter­
urewcwny Sistema Jurídico (Actas del X!! Seminario de Teoría de!LJe:i•t:c1iu1. 
Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca 2007, p. 252. 

21. IGARTUA, J., "La moral en la de las decisiones , recogido en el 
libro Jueces y Derecho. Problemas contemporáneos, Editorial Porrua, Mexico, 2004, p. 94. 
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128 LUIS MARTÍNEZ-ROLDÁN 

tónomamente en el razonamiento 
el Da 

Si la norma es el 

los 

emiten normas y no meros enunciados o 
Por de 

es una "formulación normativa" que no 
de significado Sería un "fiatus vocis", 

22. Aunque Ricardo Guastini en su intervención en la Mesa Redonda sobre Jurisdicción 
y Sistema jurídico, recogida en PÉREZ BERMEJO, J.M. y RODILLA, M.A. ( eds. ), Jurisdicción, 
Interpretación y Sistema Jurídico. del XII Seminario !talo-Español de Teoría del De­
recho), Ediciones Universidad de Salamanca 2007, pp. 225 y ss. y en concreto en la p. 227 
dice: "Si concebimos el derecho como un conjunto de significados (y no de textos como 
Rafael Hemández Marín), entonces el derecho ciertamente es una variable dependiente de la 
interpretación. En este punto el realismo extremo tiene razón. Pero no podemos decir que el 
derecho está creado por los intérpretes, y solo por ellos: porque no existe interpretación sin un 
texto que interpretar. Entonces el derecho surge de la combinación de legislación (en sentido 
material) -producción de textos- y de interpretación -producción de significados-". 

23. Cfr. ÜUASTINI, R., Il diritto come linguaggio, Giapichelli, Torino, 2001, p. 129. 
24. Rurz MANERO, J. en su intervención en la Mesa Redonda sobre Jurisdicción y Sistema 

Jurídico, recogida en PÉREZ BERMEJO, J.M. y RODILLA, M.A. (eds.), Jurisdicción, Interpre­
tación y Sistema Jurídico. (Actas del XII Seminario !talo-Español de Teoría del Derecho), 
Ediciones Universidad de Salamanca 2007, p. 244. 
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RELATIVISMO ETJCO Y DISCRECIONALIDAD JUDICIAL 129 

meras un hablar por hablar sin decir en no sería 
una "formulación normativa". 

Por lo tanto yo con Ruiz Manero que los v•"~"'"m-'V'-' 
~·-·-··-~ V'"""'"'U'-' por el científico o por el legislador en 

'"F·""-'"c•uv y en consecuencia que el legislador 

'"F"'"""·-"J' se y en consecuencia ese '"F•""'vc•uv 

actuar como premisa mayor del razonamiento 
mediante la cuando aparezca el caso 

""'""
1
'" el normativo el '"""""""···· 

comunica algo cerrado y concreto, o si por el ,..,.,,,,_,..,,_,., 
comunica debe ser concretado necesariamente mediante una mten:1Tei:ac1ón 
que el destinatario haga en función de la a la que se debe ~V'"-~''" 

Dentro de esta esta es la cuestión que nos im-
es en el mundo del ¿los cuando deciden se 

limitan a criterios normativos sin ª"'"'~, .. ~ 
o, por el contrario, cuando deciden crean Derecho? Si se admite que los 

crean Derecho se está cuestionando el clásico la "divi-
sión de poderes", al estar invadiendo el 

o valorativa del a la hora 
decir que sea actividad creadora de Derecho? En de­
decir crear Derecho? Todas estas cuestiones merecen 

una reflexión. 
Ciertamente las respuestas a estos ser muy variadas. 

Desde como es el caso de los que los jueces son 
los verdaderos creadores derecho y que en consecuencia gozan siempre 
de absoluta quienes, como es el caso de 

ae1rre11ae:n la "única correcta", pa-
por quienes mantienen una posición más y admiten este 
creador en los llamados casos difíciles. Veamos las dos "v'"'"''"" 

más relevantes al respecto y entorno a las cuales todas las demás. 

5. EL DERECHO EN CUANTO REALIDAD OBJETIVA 

son normas generales, o las normas generales más los 
que son creadas por el pero en 
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130 LUIS MARTÍNEZ-ROLDÁN 

caso son esquemas jueces se limitan a a 
los casos la y la obje-
tividad del derecho. 

que tienen su 
se da por supuesto que el derecho es 
en el sentido de que 

a todo 

que la 
~U•·•v•u, y por lo tanto 

deben de someterse a la Para Voltaire los 
.,,,,,.v,vu esclavos de la y no los árbitros. Han de 

para convertirse en un 
realiza un u•HJ!=<.•u•uv ~=r<·=01'A 

la menor la 
libertad o la pena. 

la razón. 
Por todo si la solución al vv'"""'V 

redactada de fonna 
cosa más 
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Esta forma de entender las leyes y el proceso de aplicación daría lugar 
a un modelo de "juez cierto y satisfecho"25

, en palabras de Diciotti, en 
cuanto que las leyes tendrían un significado suficientemente cierto y de­
terminado para ser aplicado de forma cómoda y sin problemas, con lo que 
los resultados de tal aplicación serían totalmente seguros y además justos 
y satisfactorios. 

El discurrir histórico de la ley ha hecho que la concepción positivis­
ta se haya visto sometida a una compleja e integral crítica que acusa su 
planteamiento ideológico-estatista, su incapacidad descriptiva, su irracio­
nal confianza legislativa, y su irresponsable desatención a las cuestiones 
valorativas y de justicia26

• 

Por eso desde una concepción muy distinta de la ley, y mucho mas ac­
tual, llegaríamos a lo que podríamos llamar la objetividad del derecho, que 
mantienen algunas tendencias doctrinales, como es el caso principalmente 
de la corriente Dworkiana, y en cierto sentido también de la corriente del 
neoconstitucionalismo, con autores como Zagrebelski, desde donde tam­
bién se niega el poder creador del juez. 

Es curioso que estas corrientes que acabamos de señalar, que defienden 
la "objetividad del derecho", otorgan un papel preponderante al juez, pero 
no para "construir" nada, sino para "descubrir" el derecho. 

El derecho no es solo un cuerpo de reglas establecidas a lo largo del 
tiempo, sino también un conjunto de directrices económicas o políticas, 
y sobre todo un conjunto de principios y valores morales que están en la 
base de todas esas reglas y que con ellas conforman un marco de obje­
tividad. Para descubrir esos principios es preciso desarrollar una teoría 
integral y ornnicomprensiva del derecho que nos conduzca a la única so­
lución correcta. Para llevar a cabo esta labor se precisa, en primer lugar, 
de un conocimiento detallado de todas las normas que integran el dere­
cho de una comunidad, así como de sus conexiones e implicaciones, y de 
los complejos principios de moralidad política que las están sustentando, 
y, en segundo lugar, también son necesarias una serie de cualidades in­
telectuales sobrehumanas para poder discernir y argumentar en busca de 
esa solución correcta, que según Dworkin, la hay y solamente es una. 

25 . Vid. D1c1orr1, E., "Vagheza del diritto e controversia giuridiche sul significato", Ana/isi 
e Diritto, Giappichelli Editore, Torino, 1999. 

26. Cfr. SUÁREZ LLANOS, M. L. , "Iuspositivismo excluyente VS. Positivismo crítico no in­
clusivo", pp. 497-519, principalmente Ja p. 497. recogido en El positivismo jurídico a examen. 
Estudios en homenaje a José Delgado Pinto, Universidad de Salamanca, 2006. 
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1-''"""U'H todos que entienden que en el 
"faltas fuera del área" y "faltas dentro 

, y que los lo único que es 

6. EL DERECHO EN CUANTO REALIDAD SUBJETIVA 

al 
trucción y que, de 

de creación. 
Por otra en cuanto a la objetividad 

un entramado de normas, y 
el es la UHLvUnLUM 

concluir que todo el .. , • .,,~.~ ~''"""'~-~ 
~-·v·~--.. "estén creando Derecho" en sentido 

"crear Derecho" es una tan ambigua que hacer 
referencia a cosas muy distintas. Decir que los crean s1 no 
se y de que no es nada interesante. 

Para creo que podría ser interés detenerse en 
las distintas que Guastini y con que"~'""'"'~'~ 

del de la fuerza creadora 

27. Vid. DWORKIN, R., El imperio de la justicia, trad. De C. Ferrari, Gedisa, Barcelona 
1988; y DELGADO PINTO, J., "La noción de integridad en la teoría del Derecho de R. Dworkin: 
Análisis y valoración", en Derechos y Libertades, 11 (2002), pp. 15-43. 
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ep1ern11enn~mente de que podamos estar o no de acuerdo con la solución 
que él propone para cada caso. Ricardo dice que la tesis de que 

sí crean se encuentra dentro de la doctrina cuatro 

6.1. Variante: Los jueces crean cuando se 
"natural" de textos normativos. 

A veces los 
dentro del marco de ui¡-.,uuiv••~v·u 

tural del texto. Esto parece que es una 
fuerte de una norma. 

No obstante 
con esta 

que los textos 

como el mismo Ricardo 
porque entienden que ello u~oJv•·~· 

y cuando esto no es 
los textos al menos OJVWL.'V"~'"·'v'"v, 
llevaría a negar por falsa dicha 

Ami 

CHf'.,UU.Av<<UV natural" y 
es donde 

Si un árbitro con una falta co-
metida en el medio del campo y por lo tanto fuera del área parece que se 
está natural" del y 

28. GUASTINI, R., op. cit., pp. 225 y SS. 
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tan fuera del área es la falta que está a medio metro de la 
raya como la que está a veinticinco y el 
nada más sea un para o para fuera u"'-"''"ª 

creador 

6.2. solamente crea 

los textos normativos y salirse de su 
:>n:ui111 .• cu_1u natural", sino que es cuestión más de crear la norma ge-

"""uc•""' casos en los que no existe. Esto sucede que el 
de se encuentra con que el Derecho no 

caso, es una Esta es la 
UHHH'-'ª''uª entre otros por 

no sería admisible para ,-,,,,,,,,,,º 

recho es necesariamente 
de Kelsen para 

hora de crear la norma 

consideran que el De­
Esta es la 

a la 
Kel-

alternativa", o a la 
~~·---~uc'i,,1u•11 .... 0 conformes o de 

~,,,,v.,•v es que "todo lo que no está 
, en la línea de la teoría del 

por Femando que 
entienden que aunque de discrecionalidad 

29. Cfr. BULYGIN, E., "Los jueces ¿crean derecho?", en La función judicial. Etica y Demo­
cracia, compilado por Belem, J. y otros, Gedisa, Barcelona, 2003, pp. 21-36. 

30. Vid. BoBBIO, N., Teoría General del Derecho, Debate, Madrid, 1991. ZITELMANN, E., 
"Las Lagunas del derecho", en RGLJ, 140 (1992). BERGBOHM, K., Jurisprudenz und Rects­
philosophie, Leipzig, 1982. 

31. Cfr. Rrnz MANERO, J., Jurisdicción y Normas, Centro de Estudios Constitucionales, 
Madrid, 1990, pp. 37 y ss. Ver También "Algunas concepciones del Derecho y sus lagunas'', 
recogido en ATRIA, y otros, en el Derecho, Marcial Pons, Madrid, 2005. En esta 
misma obra hay también dos interesantes artículos de F. Atria titulados "Creación y aplicación 
del Derecho: Entre formalismo y escepticismo" y "Replica: Entre jueces y activistas disfra­
zados de 
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por de Para ellos en el caso de que no exista una norma espe-
cífica que los a están a rechazar la Es 

si el Derecho no dice nada para el caso el juez rechazar 
la demanda. el no tiene solo habría discrecio-
nalidad en el caso de laguna axiológica, es 
normativa al caso, pero el entiende que es o 

En para el de Kelsen es un 
basado en la falta 

y entre diferentes "'"''"'~'v" 

por una norma que """'IJ"''"'"""ª'·" 
y otra muy distinta es no estar 

entiende que toda norma se 
en una norma ~~·u·~,~ el caso no está solucionado por 

norma general, el 
solucionarlo. 

tiene que crear una norma para 

que teniendo en cuenta la "norma y la 
"norma es difícil encontrase en este aunque 

que acudir a la "norma parece claro que en los en los que 
general inclusiva definitiva a la 
tante "la creadora" de los jueces. 

Por último que recordar que para 
las no existen antes de la 

pues la 

al margen de 
tiene el deber de resolver en 
~~~~·J·~ su 

32. Cfr. BuLYGIN, E., "Los jueces ¿crean derecho?", op. cit., p. 28, y ALCHURRÓN, C. E. y 
BULYGIN, E., Introducción a la metodología de las cienciasjuridicas y sociales, Astrea, Bue­
nos Aires 1974,pp. lSOyss. 

33. Cfr. GUASTJNJ, R. en su intervención en la Mesa Redonda del XII Seminario !talo-Es­
pañol de Teoría del Derecho celebrado en Salamanca, recogida en la obra de PÉREZ BERMEJO, 
J.M. y RODILLA, M.A., op. cit., p. 226. 
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6.3. Tercera variante: El Derecho es un conjunto de normas generales 
v1u,uu11::sy los jueces crean Derecho porque crean normas 

El margen abierto y hasta cierto 
que ser cerrado y concretado por el 
sentencia se concretan una serie de elementos que en la norma general no se 

""'"'ª"''V'-'~''Vü de abstracta. Kelsen señala que, 
!JV•Jª-'"''"'" mterrlre-tac1or1es del texto normativo mediante 

como entiende 
cuenta que esa norma o mayor 
y en otros concretada mediante una 
mayor o menor de creación en función del caso Pero en ese caso 
estaríamos en el de la variante que ya hemos analizado y 
en el que el indudable. 

6.4. Cuarta el de los textos 
normativos crean todo el Derecho 

hace mención a una de gran interés 
que 

34. Cfr. GUASTINI, R., op. cit., p. 228. 
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-'"'-''"'-''-'-'""m.0, es 
de norma expresa, que serían cada uno de 

y de norma que sería todo 
drarse de los de una disposición. 

Teniendo esto en cuenta la y 
americanos del siglo XX que entienden que el Derecho no es un 

de disposiciones, de significados norma-

los 
no existe el derecho. 

y, por tanto, es la única 1;p1vru111?'rn 

derecho. Con lo que la fuerza creadora de 
es y total. 

Si trasladarnos esto al y al que entender 
que el recoge "faltas fuera del área" y , pero que has-
ta que el árbitro no las ni son "faltas fuera del área" ni son 
naltis", porque "no son nada hasta que el árbitro las canta". 

Nosotros ya hemos venido en a matizar esta idea de 
que los normativos no solo existen con el 

sino que también normativos en las 
formula el 

7. REFLEXIÓN FINAL 

derecho. Bien porque ,_,~,-~u'" 

bien porque en 

ISSN 0211-4526 

creadora del 
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o a un ""J~·~,~ 
en cuanto que en muchos casos 

al que 

Pero crear Derecho no es solo "crear normas", 
, y en este sentido también pensar en la 

los jueces, el control de 

En una 

;::,ai1v«u11<:iucw por el convirtiéndose así el 
en el "control de controles" del sistema ~V'"~'~"~"''~ 

que en todos estos casos se 
. Para muchas de estas 

pero para aclarar el nos 
o del abogado y 

del 

como reo de asesinato o incluso no ser 
el 
que el fallo no estamos 

La 

35. Cfr. D1crorrr, E., Vaghezza del diritto e controversia giuridiche su! signijicato, cit., pp. 
135 y ss. Cfr. DEL REAL ALCALÁ, J. A., "La indeterminación de la "estructura del deber" de los 
jueces en el Estado de Derecho", Anuario de Filosofía del Derecho, XXIII (2006), pp. 257 y ss. 

36. Cfr. ALEXY, R., Teoría de la argumentación jurídica, Centro de Estudios Constitucio­
nales, Madrid, 1989 pp. 23 y ss. 
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No estaría mal que la administración 
en el del Cuento de en 

en era muy severa, el peso 
caía sobre el "vendedor de te" que osado no pos-

trarse al paso del pero toda la 

o "casi miedo" que nos infunde el 
y el birrete -recordando el del de 

de sacerdote de una que debemos 
ostenta el más alto Por eso el 

se nos aparece como una mitificada y, por lo del 
común de los 

ser muy 

<>mPTIºíP el 

caso que no y 
ser utilizado en contra de la 

democrático. Todo ello 

en orden a que sean personas con una serie de 
nm~rlcm reducir a conocer bien el 

saber anmrnemaLr. 
personas éticamente 

que le IJV.UHH~ 

37. Citado por DALLA VrA, A. en su trabajo "los jueces frente a la política", recogido en 
lsonomia. Revista de Teoria y Filosojia del Derecho, 22 (abril 2005), pp. 19-39, en concreto 
las pp. 30-32. 

38. SALDAÑA, Q. El hombre de la toga, Biblioteca Nueva, Madrid, 1927. 
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mucha referencia a los 

eran muchos y no 
mencionar el hecho de que desde el 

"'"'+""' a través de los ministros de 
mientos de los 

es una prue­
el Derecho. En nuestro 

de los 

que será también el Presidente del 
el Gobierno también propone al el nombramiento del Fis-

cal General del así mismo el el Senado y el Gobierno 
proponen al los miembros del Tribunal Constitucional etc. Tal vez sea 
excesivo tildar todo esto de control del pero por lo menos es 
llamativo que no se dejen todas estas elecciones en manos de la 
democrática de los 

& re~ 

39. ATIENZA, M., "Virtudes Judiciales. Selección y Formación de los jueces en el Estado de 
Derecho", recogido en Claves de Razón Práctica, 86 (octubre 1998), p. 41 (la cursiva es mía). 

40. TARUFFO, M. en su artículo "Jueces y Política: De la subordinación a la dialéctica", 
recogido en Isonomía, 22 abril 2005), p. l O. 
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por esa llamada 
1ec1en1os reforzar la 

o a lo que 
o de círculos 

el 

41. LAPORTA, J. F., El imperio de la ley, una visión actual", Trotta, Madrid, 2007, p. 167 
42. ALEXY, R., Teoría de la cit., pp. 30 y ss. 
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Resumen: En el mundo ético o valorativo 
creemos que no son excluyentes ni contra­
puestos el plano de la "realidad objetiva" y 
el de la "conciencia subjetiva". Los valores 
que la sociedad recoge en su Constitución 
y en sus leyes son realidades racionales y 
objetivas, pero para su determinación pre­
cisan de un sujeto cognoscente. 

Hoy día nos hemos ido alejando, tal vez 
demasiado, de la objetividad de la ley y he­
mos ido decantando todo el derecho en la 
conciencia valorativa de los jueces. De esta 
manera se entiende que los jueces crean de­
recho bien porque puedan alejarse del "sig­
nificado natural del texto"; bien porque en 
determinados casos -en presencia de lagu­
nas- puedan crear normas generales; bien 
porque, mediante la interpretación de la 
norma general y de los principios, puedan 
crear normas individuales. 

En cualquier caso creo conveniente limi­
tar ese poder judicial, la obje­
tividad de la ley desde una buena técnica 
legislativa y desde lo que ha venido 
llamando "valores de la colectividad". 

Palabras dave: 
subjetividad, jueces. 
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derecho, 

Abstract: We believe that the "plane of ob­
jective reality" and the "plane ofsubjective 
conscience" do not exclude each other in 
the ethical or evaluating world. A society s 
values that are compiled in a Constitution 
and its laws are rational and objective rea­
lities, but if they are going to be established 
they need a rational subject. 

We have been moving away -perhaps too 
much so-from the objectivity of law and we 
have delegated excessively in the evaluati­
ve conscience uf a judge. This implíe:> that 
judges create laws because they can move 
away from the "natural meaning of the 
text" in specifzc cases where legal loopho­
les exist by either creating general norms or 
by interpreting general norms and princi­
pies to create individual norms. 

In any case, I believe it is beneficia! to re­
duce that judicial power by increasing the 
objectivity of laws through the implementa­
tion of good legislative and with 

has called "collective values ". 

words: Objectivity, statute law, 
subjectivity, judges. 
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