INTRODUCCION

Parece indiscutible que € asunto de la discrecionalidad o arbitrio judiciall
es uno de los temas que més ha preocupado alos juristas desde hace ya bas-
tante tiempo. Puede afirmarse que las numerosas discusiones que tuvieron
lugar en el pasado no han servido paraa canzar ningun tipo de acuerdo —-més
bien €l desacuerdo parece ser & denominador comin— y mucho metemo que
las reflexiones més recientes no han servido para modificar este panorame?.
Como tantas veces sucede en € ambito de la teoria del Derecho las discre-
pancias no solo tienen lugar respecto del acance, sentido y limites de la dis-
crecionalidad judicial, sino que también afectan a su propia existencia pues-
to que hay autores que la niegan abiertamente como sucede, por g emplo con
Dworkin. Es verdad que este autor distingue entre una discrecionaidad fuer-
te (que niega) y otra débil (que admite) pero, en sentido estricto su teoria del
Derecho imposibilitala existencia de todo tipo de discrecionalidads.

1 Ambos términos seran utilizados indistintamente a lo largo de este trabajo al considerar que
expresan la misma idea aunque es relativamente frecuente identificar la discrecionalidad con la
actuacion de laAdministracion y reservar €l término arbitrio para la actividad judicial. El diccio-
nario de la Real Academia Espafiola, por gjemplo, establece esta distincion cuando define la dis-
crecionalidad como la potestad gubernativa en las funciones de su competencia que no estén regla-
das, mientras que € arhitrio es concebido como la facultad que se deja a los jueces para la apre-
ciacion circunstancia a que laley no alcanza.

2 Por lo que se refiere a pensamiento anglosajon, especialmente las posiciones de Hart y
Dworkin, puede verse IGLESIASVILA, Marisa, El problema de la discrecién judicial. Una apro-
ximacién al conocimiento juridico, Centro de Estudios Politicosy Constitucionales, Madrid, 1999.

3DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1984, trad. de M. Guastavinoy estu-
dio preliminar deA. Casamiglia, especidmentep. 84y ss. En este sentido se hadicho que Dworkin “con
e nombre de discreciondidad débil no alude a ninglin supuesto (aceptable) de auténtica discrecionali-
dad, sno alos problemas de vaguedad del lenguaje normativo” y, por eso, “la discrecionalidad no es
aceptable en ninglin sentido porque alaluz del Derecho -tal y como é lo entiende- debe exitir sempre
una respuesta correcta 0, a menos, una més correcta que cuaquier otra’, PRIETO SANCHIS, Luis,
Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juridico, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1992, p. 116. Entre nosotros defiende | atesis dela (ini ca respuesta correcta RODRIGUEZ-TOU-
BES, Joaquin, Principios, fines y derechos fundamentales, Dykinson, Madrid, 2000. Sin embargo, esta
tesisno parece conciliarse muy bien con laexistenciadeladiscreciondidad judicial (enloscasosdelagu-
nas, antinomias e incertidumbre sobre e sentido delanormaaplicable) que d autor también admite aun-
que tenga siempre un carécter excepciond porgue lo habitual es que se resuelvan cas todos los casos a
través delasreglasy afdta de éstas, através delos principios, p. 21y ss.
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De cualquier modo, € gercicio de facto de la discrecionalidad plantea
algunos problemas que pueden afectar no sblo a propio contenido delossis-
temas juridicos actuales sino, incluso, a su propia legitimidad®. En efecto,
parece que las profundas transformaci ones acaecidas en |os Derechos actua
les han modificado sustancialmente la posicién de los distintos operadores
juridicos otorgando a los jueces un mayor protagonismo®. Los esguemas
juridicos clasicos se han visto alterados como consecuencia de la aparicion
de sistemas juridicos més abiertos y flexibles en los que puede constatarse
“la superacion externa e interna del protagonismo estatal en la creacion de
las fuentesy lacrisis de laley como fuente primariade juridicidad’6. Y dlo
es asi porque “la época actual viene marcada por la pulverizacion del
Derecho legidativo ocasionada por la multiplicacion de leyes de caracter
sectorial y tempora” y, por eso, “en estas circunstancias se reduce notable-
mente la aspiracion de laley aconvertirse en factor de ordenacion. Mas bien
expresa un desorden a que intenta, alo sumo, poner remedio ex post fac-
tum’ 7. En definitiva, la indeterminacion de las disposiciones generalesy de
los principios juridicos posibilita la adopcion de decisiones diferentes que
tienen un mismo fundamento normativo. Esta idea parece ser admitida hoy
sin grandes discusiones aunque naturalmente también hay a guna excepcion.
Este punto de partidaimplica e reconocimiento explicito de la discreciona
lidad judicial puesto que la existencia de decisiones diversas —e incluso, a
veces, contradictorias— solo puede justificarse S se atribuye a los jueces un
cierto poder de eleccién en € gercicio de su actividad.

Por eso se ha dicho que “la complegjidad e imperfeccion formal de los
actual es ordenamientos juridicos permite desechar laidea de que €l orde-

4 En este sentido se ha afirmado que “los cambios operados en muchos sistemas juridicos han
hecho de la discrecionalidad un factor suficientemente central para que repercuta en algunas de las
proyecciones de la legitimacion del sistema’, ANON, Maria Josg, “Notas sobre discrecionalidad
y legitimacion”, Doxa, 15-16, vol. 11, 1994, p. 897.

5 Hace ya algunos afios llegd a hablarse del transito hacia un Estado de jueces. En tal sentido
es significativo €l titulo de la obrade MARCIC, René, Vom Gesetzesstaat zum Richterstaat. Recht
als Mass der Macht. Gedanken Uber den demokratischen Rechts-und Sozialstaat, Springer, Wien,
1957. Sobre la doctrina de este autor puede verse PUIGPELAT, Francesca, Derecho del ser y
Estado del juez, Universidad de Barcelona, Barcelona, 1983.

6 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, El desbordamiento de las fuentes del Derecho, Real
Academia Sevillana de Legislacion y Jurisprudencia, Sevilla, 1993, p. 76. Sobre las transforma-
ciones de los Derechos actuales y su incidencia en el razonamiento juridico puede verse CALVO
GARCIA, Manuel, Los fundamentos del método juridico. Una revision critica, Tecnos, Madrid,
1994, p. 260 y ss. También SEGURA ORTEGA, Manuel, La racionalidad juridica, Tecnos,
Madrid, 1998, p. 44y ss.

7 ZAGREBEL SKYY, Gustavo, El Derecho dctil, Trotta, Madrid, 1995, trad. de M. Gascon, p. 37.
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namiento juridico ofrezca la solucion a cada uno de |os casos individua-
les. Los problemas que la aplicacion del Derecho plantea pueden reducir-
sea: a) lavaguedad y ambigutiedad del lengugje legal, b) la posibilidad de
contradicciones, c) laeventualidad de lagunas, d) la discrepancia en cuan-
to a lo que deben considerarse hechos probados y €) la indeterminacién
legal de la consecuencia juridica’8. Es verdad que en el seno del pensa-
miento juridico se produce una cierta resistencia a reconocimiento del
arbitrio judicial, entre otras razones, porque la llamada seguridad juridica
puede verse afectada pero, de uno u otro modo, la posicion claramente
mayoritaria admite que los jueces estan |lamados a modelar de un modo
definitivo € contenido de las normas®. El respeto de las lineas disefiadas
por € legislador no impide €l gercicio de una cierta libertad® que, por
otra parte, garantiza la independencia judicial. Ademés, hay que tener en
cuenta que, en ocasiones, son las propias normas juridicas las que autori-
zan expresamente el gercicio del arbitrio judicial cuando se remiten al
criterio del juez para la determinacion de las consecuencias juridicas. En
estos casos parece dificil no admitir que los jueces tienen un cierto espa
cio de libertad y, por tanto, aungque supongamos que solo en estas situa-
ciones (de delegacion o autorizacion expresa) existe discrecionalidad
resulta sorprendente la insistencia de algunos en negar su existencia.

Antes de proseguir es necesario realizar algunas aclaraciones sobre €l
contenido de este trabgjo. La discrecionalidad judicial constituye tan solo
una parte del problema més amplio de la discrecionalidad juridica de
modo que también hay otros sujetos que gozan de discrecionalidad en el
gjercicio de sus funciones. Por jemplo, es indiscutible que el Legislador

8 ITURRALDE SESMA, Victoria, Aplicacion del Derecho y justificacion de la decision judi-
cial, Tirant lo Blanch, Vaencia, 2003, p. 252. A esto hay que afiadir -continta diciendo- que
“dichos problemas no son resueltos a través de los tradicionales criterios interpretativos ni con el
denominado método juridico. Por tanto, en muchas ocasiones €l juez se enfrenta a una situacion
de eleccidn en laque debe optar por una entre las diversas alternativas juridicamente posibles’, ibi-
dem.

9 En tal sentido se ha dicho que “una posicion relativista 0 moderada que reconoce la insufi-
cienciade laley y de los precedentes y que, por tanto, atribuye a razonamiento judicial un lugar
privilegiado en la definicion del Derecho, es hoy mantenida, con unos y otros matices y més alla
de agunos desacuerdos verbales, por la mayor parte del pensamiento juridico”, PRIETO
SANCHI'S, Luis, Ideologia e interpretacion juridica, Tecnos, Madrid, 1987, p. 15. En parecidos
términos se expresa AARNIO, Aulis, Lo racional como razonable, Centro de estudios
Constitucionales, Madrid, 1991, trad. de E. Garzon Valdés, p. 33y ss.

10 Por eso se ha dicho que “ el arbitrio judicial esta asi en su papel de complemento o prolon-
gacion del poder del legislador que permite llegar donde éste no puede hacerlo”, FERNANDEZ,
Tomés-Ramon, Del arbitrio y de la arbitrariedad judicial, lustel, Madrid, 2005, p. 88.
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tiene libertad para la creacion de normas; respetando e marco constitu-
ciona € contenido de las leyes puede ser diferente en funcion de las
mayorias parlamentarias. Ello quiere decir que cuenta con distintas posi-
bilidades de actuacion que cristalizan en disposiciones |egal es que pueden
ser no solo diferentes sino, a veces, incluso contradictorias. También la
Administracion dispone de discrecionalidad en muchas de sus actuacio-
nesy, probablemente, su libertad es mucho mas amplia que lade los jue-
ces. Suele decirse que una de las diferencias fundamentales entre la acti-
vidad de la Administracion y la actividad judicia reside en los mecanis-
mos de control. De ahi que la discrecionalidad de la Administracion ha
sido sometida —desde hace bastante tiempo— a ciertos controles “ cosa que
no ha ocurrido con €l arbitrio judicial, cuyo concreto gercicio, bueno o
malo, por los jueces de primera instancia sigue considerandose en gene-
ral insusceptible de control alguno, como expresion de lo que, de forma
tan frecuente como irritante se calificaamenudo por el Tribunal Supremo
como una facultad soberana de aquellos™ 11,

Pero aqui no se trata de comparar todas estas manifestacionesdeladis-
crecionalidad, entre otras razones porque ya ha sido objeto de un minu-
cioso andlisis. En efecto, en el dmbito de la doctrina administrativista el
problema que se ha planteado —y gque ha dado lugar a un amplio debate—
es s cabe un control jurisdicciona de los actos discrecionales de la
Administracion y como debiera gjercitarse tal control, pero siempre se
presupone que la llamada discrecionalidad esta inevitablemente presente
de modo que se constituye como uno de los rasgos definidores de la acti-
vidad administratival2. No sucede lo mismo con la actividad judicial ya

11 | bidem, p. 33.

12 Sobre e contenido de esta polémica puede verse FERNANDEZ, Tomés-Ramon, Dela arbi-
trariedad de la Administracion, Civitas (42 ed.), Madrid, 2002; Idem, Arbitrariedad y discrecio-
nalidad, Civitas, Madrid, 1991. En contra de sus tesis se han manifestado PAREJO ALFONSO,
Luciano, Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintas y complementarias,
Tecnos, Madrid, 1993; SANCHEZ MORON, Miguel, Discrecionalidad administrativa y control
judicial, Tecnos, Madrid, 1994. Una exposicion claradel problema puede verse en BELTRAN DE
FELIPE, Miguel, Discrecionalidad administrativa y Constitucion, Tecnos, Madrid, 1995. También
es de interés DESDENTADO DAROCA, Eva, Los problemas del control de la discrecionalidad
técnica (un estudio critico de la jurisprudencia), Civitas, Madrid, 1997. En el seno de la Filosofia
del Derecho espafiola esta polémica ha tenido cierto eco. Al respecto puede verse ATIENZA,
Manuel, “Sobre el control de la discrecionalidad administrativa. Comentarios a una polémica’,
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n° 85, 1995, p. 5-26 y también IGARTUA SALA-
VERRIA, Juan, “ Discrecionalidad, arbitrariedad y control judicial”, Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, n°® 92, 1996, p. 95-118. De este mismo autor puede verse Discrecionalidad técni-
ca, motivaciony control dela actividad jurisdiccional, Civitas, Madrid, 1998. También en el dmbi-
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gue lo que constituye una evidencia en la actuacion de los érganos admi-
nistrativos es, cuando menos, discutido respecto de los juecesy por eso se
ha dicho acertadamente que “en el ambito de lafuncién jurisdiccional, las
discusiones son e algun sentido mas elementales o basicas, pues se trata
de determinar si existe o no discrecionalidad judicial, discusiéon que pre-
supone plantearse en qué consiste la discrecionalidad”13. De hecho cuan-
do se habla de discrecionalidad hay autores —como Igartua— que distin-
guen dos tipos diferentes. por un lado, la que & I[lama discrecionalidad
estratégica que corresponde a la Administracion de modo exclusivo y que
existe con independencia de las caracteristicas del lenguaje legal. Este
tipo de discrecionalidad se da “ cuando —independientemente de si € len-
gugje legal es indeterminado o no— las disposiciones juridicas no prescri-
ben —ni determinada ni indeterminada— cual, de entre los medios condu-
centes a un fin, ha de adoptarse.” Por otro lado, la discrecionalidad inter-
pretativa que es la que existe en el ambito de la actuacion judicia (aun-
gue también esta presente en la actividad administrativa) y que si depen-
de (su mayor o menor extension) de las caracteristicas del lenguaje legal.
La discreciondidad interpretativa “esta representada formidablemente
por los tan traidos conceptos indeterminados. La discrecionalidad estraté-
gica encuentra una éptima gjemplificacion en las llamadas normas teleo-
l6gicas’14.

(Continuacién)

to del Derecho tributario ladiscrecionalidad ha sido objeto de numerosos estudios; entre ellos pue-
den verse URIOL EGIDO, Carmen, La discrecionalidad en el Derecho tributario: hacia la ela-
boraciéon de una teoria del interés general, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2002; CIRIA-
NO VELA, César David, Administracion econémica y discrecionalidad (un andlisis normativo y
jurisprudencial), Lex Nova, Valadolid, 2000; GOMEZ CABRERA, Cecilio, La discrecionalidad
de la Administracion tributaria: su especial incidencia en € procedimiento de inspeccion,
Mcgraw-Hill, Madrid, 1998; MORENO FERNANDEZ, Juan Ignacio, La discrecionalidad en el
Derecho tributario (condonacion, comprobacién, aplazamientos y suspension), Lex Nova,
Valladolid, 1998.

13LIFANTE VIDAL, Isabel, “Dos conceptos de discrecionalidad juridica’, Doxa, n° 25, 2002,
p. 413. En opinion de esta autoray como indica el titulo del trabajo cuando se habla de discrecio-
nalidad se utiliza €l término en dos sentidos diferentes dependiendo de que se trate de actividad
administrativa o judicial.

14 |GARTUA SALAVERRIA, Juan, “Principio de legalidad, conceptos indeterminados y dis-
crecionalidad administrativa’, Revista Vasca de Administracion Publica, n° 46, 1996, p. 544. Otros
autores consideran, por el contrario, que es posible hablar de un Gnico concepto de discrecionali-
dad sin que sea relevante la autoridad -judicia o administrativa- que la gjercite. Asi se ha dicho
que “la posicién del juez y de la Administracion en cuanto titulares de poderes discrecionales es
exactamente la misma porque depende esencialmente de la naturaleza y estructura de las normas
en las que dichos poderes tienen su origen, que son las normas de fin”, FERNANDEZ, Tomés-
Ramon, Del arbitrio y de la arbitrariedad judicial, cit., p. 58.
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En consecuencia, mi atencion se va a dirigir exclusivamente a la acti-
vidad judicial tratando de analizar algunos de los problemas que plantea
el gercicio de la discrecionalidad en este ambito. Quizas resulte oportu-
no justificar esta eleccion. Por supuesto, tal eleccidn no implica descono-
cer la importancia del arbitrio en otros ambitos pero me parece que el
arbitrio judicial tiene un caracter mas definitivo en el sentido de que la
actividad de los jueces pone punto final a la actuacion de los otros pode-
res del Estado. En efecto, a los jueces les corresponde no sblo interpretar
y aplicar las normas creadas por €l legisativo sino también, controlar a
lapropiaAdministracion y por eso son los que tienen la tltima palabraen
larealizacion del Derecho.

El trabajo que € lector tiene en sus manos se encuentra dividido en
varios apartados gue desarrollan de una manera ordenada algunos de los
asuntos que, ami juicio, son centrales en relacion con la discrecionalidad.
En primer lugar, se propone un concepto que incluya todos los elementos
que la configuran y, a continuacion, se examinaran las diferentes causas
de la discrecionalidad judicial. Por otra parte, se describira su alcance y
limites desde una doble perspectiva: por un lado, através del andlisis de
sus elementos fundamentales y, por otro, teniendo muy en cuenta la con-
figuracion jurisprudencial del concepto. Por eso alo largo de estas pagi-
nas lasreferencias alas sentencias del Tribunal Constitucional serén cons-
tantes. Puedo adelantar que su doctrina —ampliamente desarrollada— sera
objeto de algunas criticas no solo por su indeterminacion sino, sobre todo,
por la admision de algunas practicas que suscitan una cierta perplejidad.
Finalmente, se abordard la cuestion de las posibilidades de control res-
pecto del arbitrio judicial; tal control tiene unaimportancia decisivaen la
medida en que marcalalinea divisoria entre la discrecionalidad y la arbi-
trariedad. También quisiera decir que las reflexiones que aqui se contie-
nen tienen en cuenta un determinado modelo de Derecho y, por tanto, no
sirven para cualquier sistema juridico. En concreto, € estudio gira en
torno a los sistemas juridicos democraticos de corte continental. Es ver-
dad que cada vez existen menos diferencias respecto de los sistemas de
common law pero siguen siendo modelos diferentes. ElI hecho de que
todas estas cuestiones hayan sido ampliamente discutidas no impide que
se pueda reflexionar criticamente sobre las diferentes soluciones que se
han ofrecido. De todos modos, no debe esperarse que las modestas refle-
xiones que se realizaran a continuacion supongan €l hallazgo de impor-
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tantes novedades. Con razén se ha dicho que “en Derecho es imposible
decir algo rigurosamente nuevo y de lo que se trata, mas bien, es de esta-
blecer conexiones modestamente inéditas de vigjos fendmenos que gra-
cias a ellas pueden explicarse megjor”15. Por Ultimo, quisiera sefidlar que
trabagjo que ahora presento se enmarca dentro de un proyecto de investiga-
cién dd que soy investigador principal dedicado ala metodologiajuridicay
gue hasido financiado por laDireccion General de Investigacion, Desarrollo
e Innovacion de la Xunta de Galicia (PGIDIT02CSO20203PR).

15 NIETO, Algjandro, El arbitrio judicial, Ariel, Barcelona, 2000, p. 17.



