Capitulo 1
CONCEPTO

Como se decia péginas atras existe un acuerdo casi total a la hora de
defender laidea de que los jueces tienen una cierta discrecionalidad en el
gercicio de su actividad. Las posiciones que niegan € arbitrio judicial16
son claramente minoritarias y, ami juicio, recurren a unaficcién insoste-
nible consistente en defender la existencia de una Unica respuesta correc-
talo que quiere decir que siempre seria potencialmente posible el hallaz-
go de esta solucion correcta, en €l marco de los sistemas juridicos, bien a
través de las reglas o bien através de los principiost’. En cualquier caso,
los que defienden estas posiciones se encuentran siempre ante laincomo-
darealidad que sirve, precisamente, para negar su idea fundamental. Por
eso se ha dicho acertadamente que “si tenemos en cuenta, no obstante, la
extraordinaria (y constatada) abundancia de sentencias contradictorias y
€l escaso nimero de ellas que se armonizan a través de los remedios pro-
cesales disponibles, desembocamos en |la paradoja de tener que aceptar
unarealidad que ni e Ordenamiento juridico tolerani el paradigmadomi-
nante acierta a explicar”; ademas “se da la circunstancia de que la exis-
tencia de resoluciones contradictorias choca frontalmente con los princi-
pios constitucionales de la seguridad juridica, de laigualdad y de lainter-
diccion de laarbitrariedad, que cristalizan en laférmulade lavinculacién
del precedente. Es verdad que resulta muy dificil tomarse en serio estos
principios (o admitir que la doctrina actual se los toma en serio) cuando

16 Una vision de conjunto de las distintas posiciones en torno al arbitrio judicial puede verse
en RASELLI, Alessandro, Sul potere discrezionale del giudice civile, Giuffre, Milano, 1975. Esta
obra da cuenta de las discusiones en €l seno de ladoctrinaitalianay alemana afinales del XIX 'y
principios del XX.

17 En este sentido se ha manifestado RODRIGUEZ TOUBES para quien la llamada discre-
cionalidad quedaria limitada a casos muy excepcionales porque €l juez siempre puede encontrar
unarespuesta dentro del sistemay su deber juridico es“aplicar el Derecho tal como leviene dado”,
Principios, finesy derechos fundamentales, cit., p. 15.
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se comprueba la frivolidad con que se tolera su vulneracion cotidiana’ 18,
En mi opinion la existencia de la discrecionaidad judicial esta fuera de
toda duda y una prueba irrefutable en este sentido vendria proporcionada
por la propia praxis judicial19. Ademas, creo que ladiscrecionalidad en la
actuacion judicial se manifiesta regularmente en infinidad de ocasionesy
por ello “el gercicio del arbitrio judicial no es un fendmeno esporéadico,
excepcional, que precise de una justificacion singularizada sino exacta-
mente lo contrario, 0 sea, una regla que admite excepciones mas bien
escasas. Algo que se constata sin duda alguna en la préactica forense, aun-
que se tienda a ocultarlo como si de algo reprochable se tratase” 20,

Sin embargo, aunque se admita la discrecionalidad judicial no existe
acuerdo respecto de cudl es su verdadero significado y alcance. En este
sentido hay una grandisima variedad de posiciones que, para simplificar,
podrian resumirse en dos grandes tendencias?l; por un lado, los que con-
sideran que la auténtica discrecionalidad se gjerce sdlo en los Ilamados
casos dificiles?2 y, por otro, los que opinan que los jueces gercen la dis-
crecionalidad en todas las ocasiones con la consecuencia afiadida de que
su labor es auténticamente creadoraZ3. La posicion que voy a defender, y
que sera desarrollada méas adelante, se sitlia en esta misma linea pues creo
gue, con mayor o menor intensidad, €l gercicio del arbitrio estd siempre
presente en cualquier actuacion de los juecesy, en consecuencia, negarlo
seriadarlelaespaldaalarealidad. Por otra parte, no me parece que defen-
der esta idea signifique adoptar una postura radical como con frecuencia

18 NIETO, Algjandro, El arbitrio judicial, cit., p. 53.

19 Ello se debe a la superacién de uno de |os mitos més persistentes de la culturajuridica occi-
dental, a saber, “el carécter técnico y neutral de lajurisprudencia, tanto en la dimension dogméti-
co académica como en la préctica u operativa. El modelo de jurista de la codificacion, forjado a
partir de lafilosofia iluminista, es o bien un cientifico que ordena, sistematizay expone el mate-
rial juridico positivo, o bien es un técnico a servicio de un Derecho ya “dado” desde fuera de su
propia subjetividad”, PRIETO SANCHIS, Luis, Sobre principios y normas. Problemas del razo-
namiento juridico, cit., p. 101.

20 NIETO, Algjandro, El arbitrio judicial, cit., p. 16.

21 Naturalmente estoy excluyendo intencionadamente una tercera posicion que niega la exis-
tencia del arbitrio judicial y que no vaa ser objeto de andlisis.

22 Egta posicion ha sido defendida entre otros por HART, Herbert, El concepto de Derecho,
Editora Nacional (22 ed.), México, 1980, trad. de G. R. Carrio, p. 155y ss.

23 Esta es la posicion de las corrientes redistas. Al respecto puede verse ROSS, Alf, Sobre el
Derecho y la justicia, Eudeba (42 ed.), Buenos Aires, 1977, trad. de G. R. Carrio, p. 105 y ss.
Aungue con matices también podria incluirse en esta posicion la doctrina de KELSEN, Hans,
Teoria pura del Derecho, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1979, trad. de la
22ed. Alemana de R. J. Vernengo, p. 349y ss.
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se dice. Sea como fuere parece necesario establecer una nocion de dis-
crecionalidad aunque sea preliminar y provisional.

Puede afirmarse que hay un punto de partida comdn que consiste en
considerar que la discrecionalidad implica una cierta libertad de accién
por parte del sujeto que aplica normas juridicasy que, por tanto, resuelve
casos concretos?4. Esta libertad puede ser una consecuencia de laindeter-
minacién del Derecho que al expresarse de manera general y abstracta no
puede contener todas las circunstancias particulares referidas a todos los
casos 0, dicho con otras palabras, € lengugje del Derecho, es en algunos
sentidos, vago y ambiguo. Sin embargo, para algunos autores la indeter-
minacion del Derecho no implica discrecionalidad porque en estos casos
la norma establece las consecuencias juridicas precisas “aungue no haya
acertado a hacerlo con la debida claridad’2> lo cua quiere decir que el
arbitrio solo existe ali donde hay una norma que lo autorice expresamen-
te. En caso contrario, l0s jueces, por mas que las normas sean vagas y
ambiguas, solo realizan unatarea de interpretacion y aplicacion en la que
no podria hablarse propiamente de la existencia de una auténtica libertad
de eleccion.

En cualquier caso, lo que importa ahorano estanto el origen o las cau-
sas de la discrecionalidad sino, mas bien su propia existencia. Al respec-
to lo decisivo es el reconocimiento de una cierta esfera de libertad que
permite elegir entre distintos caminos. Probablemente fue Kelsen el pri-
mer autor que describid con acierto |o que sucede en el proceso de inter-

24 Sobre los significados del término discrecion judicial puede verse IGLESIAS VILA,
Marisa, El problema de la discrecién judicial. Una aproximacion al conocimiento juridico, cit.,
p. 24 y ss. También LIFANTE VIDAL, Isabel, “Dos conceptos de discrecionalidad juridica’,
cit., p. 417 y ss.

25 FERNANDEZ, Tomés-Ramon, Del arbitrio y de la arbitrariedad judicial, cit., p. 43. En
opinién de este autor sdlo cabe hablar de discrecionalidad intencional, esto es, la que se da cuan-
do existe una norma que habilita al juez dentro de ciertos limites a elegir pero laque é denomi-
nadiscrecionalidad no intencional y que es consecuencia de laindeterminacién del Derecho no es,
en sentido estricto, auténtica discrecionalidad: “la indeterminacion del Derecho exige de los jue-
ces un esfuerzo adicional sin duda alguna, un plus de rigor en el andlisis del problema, que deben
apurar hasta el final sopesando cuidadosamente todasy cada una de sus posibles facetas, que frene,
justamente, la tentacién de zanjarlo utilizando un arbitrio que la norma no ha querido otorgarles,
ni les ha otorgado expresamente y que, por lo tanto, no pueden autoatribuirse”, ibidem, p. 48.
RODRIGUEZ TOUBES, por su parte, sostiene exactamente lo contrario, es decir, que solo se
puede hablar de discrecionalidad en los casos de lagunas, antinomias e incertidumbre sobre el sen-
tido de la norma aplicable pues en los casos en los que la norma concede a juez un cierto margen
de maniobra no hay ningdn tipo de arbitrio ya que siempre es posible hallar una Gnica solucién,
Principios, fines y derechos fundamentales, cit., p. 21y ss.
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pretaciony aplicacion del Derecho. Paraeste autor tal proceso puede ser carac-
terizado como una actividad que necesariamente supone actos de voluntad del
intérprete de modo que siempre tiene que degir entre las diferentes posibili-
dades que le ofrece la norma juridica?®. Por eso “la pregunta de cud seala
posibilidad “correcta’ en & marco del Derecho aplicable, no es ninguna pre-
guntadirigidaa conocimiento del Derecho positivo, no es una pregunta teori-
co-juridica, sSino que es un problema politica”2?. Evidentemente ello no sig-
nifica que & sistema normativo no congtituya € marco de fundamentacion
de las decisiones juridicas pero tal marco posibilita la adopcion de decisio-
nes dlternativas?8. Y esto es asi porque “lanorma por aplicar, o € sissemade
normas, deja abiertas varias posibilidades’29. Por eso se hadicho queladis-
crecionalidad es la “libertad de elegir una solucion entre las varias que la
norma que la otorga, en principio, admite’30, En definitiva, la discrecionali-
dad “viene dada por la existencia de varias soluciones igualmente validas
parael Derecho, entre las cuales e érgano decisor tendria que elegir. Ladis-
crecionalidad es asi concebidacomo el poder o lafacultad de elegir entre dos
0 Mas cursos de accion, cada uno de los cuales es concebido como permisi-
ble por & sistema de referencia de que se trate”’3L.

Por consiguiente, la posibilidad de eleccidn entre decisiones de conte-
nido diferente se constituye como €l rasgo caracteristico de la discrecio-

26 En un sentido parecido se ha afirmado que “el paradigma renovador sostiene que, de ordi-
nario, laley ofrece una pluralidad de soluciones correctas, dentro de las cuales €l juez, en un acto
de voluntad, escoge unaen € gercicio de su arhitrio; sosteniendo igualmente que la decision judi-
cia, en suma, es un acto en el que intervienen elementos de naturaleza heterogéneay en el que
resulta fundamental la personalidad individual del juez’, NIETO, Algjandro, El arbitrio judicial,
cit., p. 28.

27 KELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho, cit., p. 353.Y por eso dice Kelsen a continuacion
gue “latarea de lograr, a partir de laley, la Gnica sentencia correcta, € Unico acto administrativo
correcto, es en lo esencial la misma que la de crear, dentro del marco constitucional, la Unica ley
correcta. Asi como no se puede obtener, partiendo de la Constitucion, mediante interpretacion la
Unica ley correcta, tampoco puede lograrse, a partir de la ley, por interpretacion, la Unica senten-
ciacorrecta. Por cierto, que se da unadiferencia entre estos dos casos, pero ladiferenciaes de can-
tidad, no de calidad, consistiendo exclusivamente en que lalimitacion impuesta al legislador en lo
tocante a los contenidos de la ley, es mucho menor que la limitacion impuesta a juez; el legisla
dor esrelativamente mucho méslibre en el acto de creacion de Derecho que €l juez, pero éste tam-
bién es creador de Derecho y también es relativamente libre con respecto de esta funcion”.

28 “pero inclusive en el caso en el que el contenido de la norma juridica individual que deba
producir el tribunal se encuentre predeterminado por unanormajuridica positiva general, tiene que
dejarse ala funcién productora de Derecho del tribunal un cierto espacio de juego para su discre-
cionalidad”, ibidem, p. 253.

29 | bidem, p. 353.

30 FERNANDEZ, Tomés-Ramon, Del arbitrio y de la arbitrariedad judicial, cit., p. 98.

31 LIFANTE VIDAL, Isabel, “Dos conceptos de discrecionalidad juridica’, cit., p. 417.
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nalidad32. Naturalmente se trata de la posibilidad de elegir entre decisio-
nes diferentes pero legitimas, esto es, decisiones que pueden justificarse
dentro del sistemajuridico. Poco importa a estos efectos cudl seael nUme-
ro de aternativas posibles pues es algo que dependera de cada caso, de
manera que el hecho de que haya dos, tres o seis decisiones posibles es
absolutamente irrelevante33. A partir de aqui no puede decirse que existan
otros acuerdos sino, mas bien frecuentes discrepancias que convierten la
discrecionalidad en una nocion de perfiles borrosos.

En sentido propio podria decirse que no existe un concepto Unico y
homogéneo de discrecionalidad. Como ya se ha indicado hay bastantes
autores que diferencian la discrecionalidad judicia y la administrativa
como dos tipos distintos que tienen pocos rasgos en comun. De todos
modos creo que hay que partir de una nocion de minimos que pueda ser
ampliamente compartida y tal nocion incluye tres elementos basicos res-
pecto de los cuales existe acuerdo en la doctrina34 aunque, naturalmente,
no lo existe respecto del alcance y sentido de cada uno de ellos. En pri-
mer lugar, la discrecionalidad implica un poder de eleccion por parte del
sujeto que va a decidir. Tal poder o facultad no tiene, en principio, un
caracter absoluto. Ello es asi porque la independencia y la libertad del
juez estan sometidas no sélo a imperio de laley sino también, a princi-
pio de responsabilidad que exige que su actuacion pueda ser susceptible
de ser controlada de algin modo. Pero en todo caso tal poder permite la
obtencion de decisiones diferentes, es decir, que € gercicio de ladiscre-
cionalidad sirve para legitimar la adopcion de decisiones distintas par-
tiendo del mismo material normativo. En segundo lugar, la existencia de

32 Asi se ha dicho que la discrecionalidad es “el poder conferido a persona dotada de autori-
dad de elegir entre dos 0 mas aternativas’, BARAK, Aharon, La discrezionalita del giudice,
Giuffré, Milano, 1995, trad. de |. Mattei, p. 16. En sentido parecido RENTERIA DIAZ, Adrian,
Discrecionalidad judicial y responsabilidad, Fontamara, México, 2001: “cuando de alguien deci-
mos que tiene discrecionalidad en sus acciones, €llo significa nada mas y nada menos que, € (o
ella) tiene la posibilidad de escoger entre diferentes alternativas acerca de la estrategia para con-
seguir un determinado fin”, p. 37.

33 Algun autor ha sostenido con acierto que € niimero de decisiones posibles es algo irrele-
vante que no afecta paranadaal propio concepto de discrecionalidad puesto que “un elemento dis-
tintivo del concepto en cuestidn es la posibilidad de eleccion, mientras que, por € contrario, las
alternativas sean dos, o tres, o cien, representa solo un factor contingente que no parece agregar
nada al alcance explicativo del concepto”, RENTERIA DIAZ, Adrién, Discrecionalidad judicial y
responsabilidad, cit., p. 41.

34 Més adel ante tendremos ocasion de examinar con mas detalle cada uno de estos elementos.
Por e momento sélo me interesa destacar que en torno alos mismos se produce un cierto consenso
Yy por eso representan un punto de partida Util parala formulacion del concepto de discreciondidad.
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la discrecionalidad precisa de un fundamento normativo. En general toda
la actividad judicial (como también la de otros 6rganos) se legitima por-
gue son las normas del sistema las que autorizan o habilitan a los jueces
aredlizar su funcion. Con mucha més razon tal habilitacion debe existir
cuando se gercen poderes discrecionales pues en estos casos hay una
especie de delegacion normativa que amplia lo que podriamos llamar sus
facultades ordinarias. Por ultimo, e tercer elemento de la discrecionali-
dad esta representado por la necesidad de justificar (motivar) el propio
gercicio del arbitrio, es decir, la eleccion realizada por € juez asi como
los resultados a los que |lega deben ser comunicados a las partes. En caso
contrario —y en esto también puede decirse que hay un amplio acuerdo—
la decision deja de ser discrecional para convertirse en arbitraria.

Teniendo en cuenta estos tres elementos basicos la discrecionalidad
judicial podria definirse del siguiente modo: es la libertad, poder o facul-
tad que las normas del sistema otorgan a los jueces —explicita o implici-
tamente— para elegir entre dos o més soluciones (todas €ellas posibles)
debiendo siempre justificar las razones de su eleccién. Creo que este con-
cepto podria ser aceptado por cas todos —al menos, por todos aquellos
gue defienden la existencia del arbitrio con independencia de cudl sea su
verdadero alcance y limites— sin grandes discusiones aunque parece evi-
dente que €l problema fundamental no es tanto determinar en qué consis-
te el arbitrio sino, més bien, hasta donde llega 'y cuando puede gjercitar-
se. Como ya se ha dicho aqui es donde se producen las disputas entre los
que defienden que la discrecionalidad, de uno u otro modo, esta siempre
presente y los que creen que solo en determinadas ocasiones esta justifi-
cado € arhitrio.



