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LA PREDECIBILIDAD DE LAS DECISIONES JUDICIALES *

Maria Isabel Garrido Gémez**

RESUMEN
El tema que estudio es la predecibilidad de las decisiones judiciales, ligada a los
valores de la libertad, la seguridad y la igualdad. El punto de partida es el de que
el principio jurisdiccional que guia la actividad de los jueces es ejercer la garantia
de cierre del sistema mediante la correccion de los margenes de desviacion e
ilegitimidad juridicas en las que se hubiera podido incurrir. Desde esta perspectiva,
me ocupo del marco en el que se ha de construir la teoria y la practica de la
predecibilidad de tales decisiones dentro de un Estado de Derecho, y del juego
concatenado de los valores indicados. Para analizar el juego, me adentro en la
cuestion de la motivacion de las sentencias, la discrecionalidad judicial, los
elementos y significados de la seguridad juridica y los precedentes; profundizando
en el tratamiento dado a la predecibilidad del Derecho por el realismo juridico
norteamericano, especialmente por Frank y Llewellyn.

En general, se advierte que los cambios que sufre el modelo aplicativo del Derecho
rompen con la concepcion del estricto formalismo, creandose espacios

relacionados con fines y estrategias no juridicas. Por consiguiente, se comprende
gue tenia razén el realismo juridico norteamericano a la hora de conceptuar el
Derecho como realidad que sufre un cambio incesante, apoyado en la actividad
judicial creativa. En este sentido, queda patente que no se produce soélo por el
legislador, sino que también toma parte el juez. Su creacién se reenvia a la
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interpretacion de la norma aplicable y a que la norma particular en la que deriva
la decision no es efecto de la logica.

ABSTRACT
The issue addressed in this study is the predictability of judicial decisions, linked
to the values of liberty, the feeling of security it affords people, and equality.
The jurisdictional principal guiding judges is to exercise the guarantee of closure
of the system by correcting the margins of legal deviation and illegitimacy that
might have occurred. From this perspective, | am addressing the framework in
which the theory and practice of the predictability of said decisions within a
democratic State must be built, and of the concatenate play of the values outlined.
In order to analyse the play, | examine the issue of the reasoning informing
rulings, legal discretionality, the meanings and elements of legal security and
precedents. The treatment given to the predictability of the Law by American
Legal Realism, especially by Frank and Llewellyn, is gone into in greater depth.

Lastly, | must point out that the changes undergone by the applicative Law model
break with the concept of strict formalism, and spaces related to non-legal purposes
and strategies are created. Consequently, it may be understood that American Legal
Realism was right in regarding the Law as a reality that undergoes unceasing
changes, owing to creative legal activity. In this regard, it is made clear that
legislators and judges alike play a part in this process. Its creation goes back to the
interpretation of the regulation in force and to the fact that the specific regulation
on the basis of which the decision is made is not a consequence of logic.

PALABRAS CLAVES
Predecibilidad, discrecionalidad judicial, seguridad juridica

KEYWORDS
Predictability, judicial discretionality, legal security

1. Introduccién

Dentro de los estudios actuales de Teoria del Derecho, se aprecia que la investigacion de
todo lo que se refiere a las decisiones judiciales, ya sea en relacion a su concepto, a su naturaleza,
a la forma de practicarse, etc., despierta un gran interés en los planos teérico y practico. Por
tanto, abordaré una de estas vertientes, en concreto, el tema del que me ocuparé sera el de la
predecibilidad de las decisiones de los jueces. Dicha predecibilidad plantea grandes problemas
e incognitas que permanecen audn sin resolver y que tienen sus raices en razones dispares, tales
como la diferencia entre los resultados a los que llegamos seglin partamos de una teoria escéptica
0 no escéptica, la posicion que se defienda en lo relativo al poder creador del Derecho por
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parte del juez, cudles son los limites de la discrecionalidad judicial, el tipo de juez que resuelva
un caso o, muy particularmente, la operatividad de los precedentes judiciales.

A lo largo de la investigacion, surgen los siguientes interrogantes: ¢,cémo controlar la
regularidad y la objetividad de las consideraciones realizadas?, y ¢, como impedir que la libertad
estimativa no desemboque en arbitrariedad? En conexién con estos postulados, el valor que
posee la predecibilidad de las decisiones judiciales se liga a la seguridad que produce en sus
destinatarios, afiadiéndose a los anteriores interrogantes los siguientes: ¢,son predecibles tales
decisiones?, ¢ de qué tipo de predecibilidad hablamos?, ¢ es posible lograr que lo sean?, o ¢es
predicable la seguridad del Derecho judicial?

Como punto de arranque, se podria decir que el principio jurisdiccional que guia la actividad
de los 6rganos que estudiamos es el ejercer la garantia de cierre del sistema mediante la
correccion de los margenes de desviacion e ilegitimidad juridicas en que otros poderes o los
otros individuos hubieran podido incurrir. En definitiva, las garantias jurisdiccionales se
desdoblan en dos dimensiones, en la medida en que suponen una correccion juridica y aportan
una solucion a los conflictos de derechos e intefesendo el problema de fondo si los
jueces estan legitimados para producir Derecho.

2. Las decisiones judiciales dentro de un Estado de Derecho

Las soluciones judiciales en el seno de un Estado de Derecho deben tener en cuenta los
valores e intereses en pugna, calificados por el legislador previamente con caracter general y
abstracto. Desde esta perspectiva, el Derecho positivo tiene que responder a una sistematicidad
constructiva de un mecanismo de seguridad que remita a valores, como la libertad, la seguridad
y la igualdaé. En este sentido, por medio de la motivacién de las sentencias, se pretende que
el juzgador manifieste las razones de su decision apoyandose en el derecho del justiciable y del
interés legitimo de la comunidad en conocerlas; que se compruebe que la decisién judicial que
se adopta es consecuencia de una exégesis racional del Ordenamiento; que las partes o la
comunidad tengan la informacidn necesaria para recurrir, si procede, la decisién; y que los
tribunales competentes posean la informaciéon que se precisa para vigilar la correcta
interpretacion y aplicacién del Dereého

Efectivamente, en los Estados de Derecho contemporaneos, la motivacion de las sentencias
es una exigencia de los derechos fundamentales para que no se produzca la arbitrariedad del

1 Pefia Freire, Antonio Mariaa garantia en el Estado constituciongld. Trotta, Madrid, 1997, pp. 228 y ss.

2 Atienza, ManuelContribucion a una teoria de la legislacidgd. Civitas, Madrid, 1997, p. 32.

8 Asis Roig, Rafael ddueces y normas. La decision judicial desde el Ordenamigdtdlarcial Pons, Madrid,
1995, p. 111.
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Poder, para controlarlo y para garantizar juridicamente los derechos y libertades de los
ciudadanos. La justificacion judicial en el plano interno consiste en que la resolucién del juez

se infiera de sus premisas conforme a las lineas de inferencia que han sido aceptadas, dandose
un razonamiento légico que dirige la conclusion prevista en el fallo. Sin embargo, se requiere
una justificacién externa cuando las premisas de hecho y normativas, o ambas de forma
simultanea, precisan de argumentaciones nuevas, siendo completa la motivacion cuando contiene
los dos plands En esta linea, dice Gascon Abellan que “motivar exige aportar razones lo
bastante sélidas para descartar la arbitrariedad y, por consiguiente, también (o sobre todo) las
que no avalan la reconstruccion de los hechos que se justifican: la justificacién no serd completa
si no se justifica también por qué no se han atendido estas pfuebas”

Pero, yendo mas alla, las razones se deben a la necesidad de garantizar los derechos de
quien es parte en un proceso. Un primer grupo de razones se explica porque es una garantia del
justiciable mediante la cual, sin perjuicio de la libertad del juez en la interpretacion de las
normas, se puede comprobar que la solucién dada al caso es derivacion de una exégesis racional
del Ordenamiento y no el fruto de la arbitrariedad. Con respecto a una segunda clase de razones,
tendriamos que suscribir que un Estado de Derecho implica que los poderes publicos queden
sometidos al Derecho y que los drganos jurisdiccionales ejerzan su control,
control que solo se legitima en la aplicacién del Derecho y de ahi la necesidad de que hayan de
motivar sus resoluciones. Desde la visién del Estado democratico, lo que se pretende
es el convencimiento de las partes y de la opinién publica, por lo que si el Poder judicial
emana del pueblo, entonces éste debe conocer la forma en la que se ejerce para controlar a sus
titulares.

Asi, la racionalidad se pormenoriza en funcion de la consideracion de las normas y de los
hechos. Los jueces deben razonar discurriendo razones comunicadas argumentativamente y el
respeto a la ley no garantiza la racionalidad decisional. La norma puede ser irracional en su
contenido, fuera de que en el proceso aplicativo influyan elementos externos, y de que, a
menudo, se funde en los criterios de oportunidad y de utilidad ante un conflicto de derechos
con la satisfaccion del mayor nimero posible de personas

4 Gascoén Abellan, Marind,os hechos en el Derecho. Bases argumentativas de la Priaéb®arcial Pons,
Madrid, 2004, pp. 193 y 194.

5 Gascoénlos hechoscit., nota n. 4, pp. 227 y 228.

6 Gomez Montoro, Angel José, “El derecho a una resolucién motivada y congruente en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional”, en Aragén Reyes, Manuel y Martinez-Simancas, Julian (dir€ynstitucion y la
practica del Derechgt. 1, Ed. Aranzadi-BCH, Pamplona, 1998, pp. 492 y ss.

7 Atienza, ManuelTras la justicia. Una introduccion al Derecho y al razonamiento juridicb Ariel, Barcelona,

1997, pp. 242y 243; Ezquiaga Ganuzas, Francisco Jaurarnovit curia” y aplicacion judicial del Derecho
Ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, pp. 216 y ss.; Segura Ortega, Mdraughcionalidad juridica Ed. Tecnos,
Madrid, 1998, pp. 118-120.
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Especificando mas, estas ideas no se pueden hacer inteligibles de modo integral si no las
enmarcamos en el terreno de la discrecion judicial, cuyo elemento principal es la eleccion
entre diversas posibilidades reales mutuamente excluyentes, de manera que, en un sentido
fuerte, tener discrecion significaria que no hay una respuesta correcta. La vinculacién recae en
la presencia 0 ausencia de ciertos hechos relacionados con los comportamientos linglisticos
en una comunidad o los actos normativos de una autbrigdkes decisiones judiciales terminan
con un fallo que debe justificarse en una norma general. La resolucién no puede ser arbitraria,
se ha de deducir de las normas previas y de los hechos, aun cuando el juez cree normas generales,
decidiendo desde varias de ellas y construyendo un enunciado. Ahora bien, la duda es si son
parte del Ordenamiento juridico. En este nivel de analisis, la respuesta hay que vincularla,
entre otros factores, con los distintos sentidos que tiene la actividad interpretativa.

Al hilo de esta afirmacién, la Jurisdiccion representa una actividad racionalizadora dirigida
a los titulares del derecho a la jurisdiccion, siendo de especial importancia a quién le corresponde
decir la Ultima palabra en materia de Derecho, lo cual se conecta con la soberania y el origen
del Ordenamiento Se debe tener en cuenta que, a la hora de abordar si las decisiones judiciales
son predecibles, la complejidad crece y se produce alguna confusion porque los modelos de
conexién son muy diversos, conllevando respuestas igualmente diferentes seglin sea la relacion
entre los jueces y la esfera socio-politica. Esa tipologia se resume en: &éfugar con
“baja creatividad judicial y baja autonomia politica”, el cual aplica simplemente la voluntad
legislativa. Este tipo ha sido sustituido por el modelo “consensual”, que defiende la aplicacion
del Derecho conformada por el punto de vista de la sociedad. Ejyaedian con “baja
creatividad jurisprudencial y alta autonomia politica”, caso en el que la aplicacion judicial se
apoya en los derechos de las partes. Eldeézgado con “alta creatividad jurisprudencial y
baja autonomia politica”, el cual procede cuando no existe una respuesta clara de las normas
juridicas, sometido a limites mucho mayores y mas rigidos que el legislador. Ypelljtiea,
con “alta creatividad jurisprudencial y alta autonomia politica”, caracteristico del realismo
juridico norteamericano y del movimier@oitical Legal Studie’.

De ahi, se advierte que, en cada modelo, la discrecionalidad judicial actia de forma mas
0 menos intensa. Todo esto plantea problemas en relacion con la certeza juridica y, de forma
mas amplia, en relacion con la seguridad. Realmente, la seguridad ha dejado de ser contemplada,
cada vez mas, como un valor enemistado con la justicia para pasar a ser observada como un

8 Alchourrén, Carlos E. y Bulygin, Eugenimtroduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales
Ed. Astrea, Buenos Aires, 2006, pp. 63-65; Prieto Sanchis)de@ogia e interpretacion juridic&d. Tecnos,
Madrid, 1993, pp. 90-92.

o Ciuro Caldani, Miguel AngeFilosofia de la jurisdiccion: con especial referencia a la posible constitucion de
un Tribunal judicial del MERCOSURRosario (Argentina), 1998, p. 77.

10 Rodriguez-Toubes Mufiiz, JoaguaTincipios, fines y derechos fundamentalestituto de Derechos Humanos
“Bartolomé de las Casas” de la Universidad Carlos Il de Madrid-Ed. Dykinson, Madrid, 2000, pp. 112-114.
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conjunto de dimensiones éticas que vendrian a formar parte de la justicid‘fdiodiay

duda, pues, de que las exigencias de la seguridad del Derecho constituyen un medio idéneo
para garantizar el respeto de algunos valores cuya realizacién se evalla imprescindible para el
logro de un orden social justo. De esta forma, las exigencias de la seguridad del Derecho
permiten crear algunos de los presupuestos de la libertad. Un orden juridico estructurado con
arreglo a esos requerimientos introduce en el ambiente de las relaciones publicas y privadas
unos parametros ciertos, fijos y previsibles, que posibilitan un ejercicio confiado de la iniciativa

y libertad personales.

Dentro de este marco, Ra¥léa declarado que un orden juridico que cumpla del modo
mas perfecto los preceptos Belle of Lawasegura una base mas firme para la libertad. Cuanto
mas publicas, claras, irretroactivas..., sean las leyes, mas protegida estara la libertad de los
individuos. La razon de esa creencia es que las normas juridicas constituyen pilares mediante
los que las personas confian unas en otras y ejercen sus derechos cuando sus expectativas no se
cumplen. Si los cimientos de estas expectativas son inseguros, también lo son los limites de la
libertad humana. Sus peligros son menores cuando la ley es administrada imparcial y
regularmente y se sabe qué cosas castiga y qué cosas entran o no dentro de su poder de actuacion,
ya que los ciudadanos pueden entonces proyectar sus planes conjuntamente.

3. Elementosy significados de la seguridad juridica que fundamentan la predecibilidad
de las decisiones judiciales

Los elementos centrales de la seguridad juridica como valor fundante de la predecibilidad
de las decisiones judiciales son: la certeza juridica, la eficacia juridica y la ausencia de
arbitrariedad. Ellos representan los términos mas simples del lenguaje de la seguridad, de
forma que todos los principios que suelen aparecer vinculados (publicidad, claridad,
irretroactividad, etc.) pueden contemplarse como instrumentos de certeza y/o eficacia, y/o
interdiccion de la arbitrariedad.

Como desarrollo de los elementos precedentes, un primer conjunto de significados de la
seguridad del Derecho puede ser englobado bajo el téomitera juridicaAunque entre
ellos hay una gran proximidad y, facticamente, se superponen de manera parcial, es conveniente
distinguir cuatro manifestaciones: la certeza de orientacion, la certeza de existencia, la
predecibilidad juridica y la firmeza del Derecho. En relacién a la certeza de oriegtadadn
certeza de existencia, la seguridad del Derecho es, en primer lugar, oecerrdumbre

n Lyons, David, “On formal justice”, eMoral Aspects of Legal Theory. Essays in Law, Justice and Political
ResponsabilityCambridge University Press, Nueva York, 1993,1%y ss.

2 Rawls, JohnTeoria de la justiciatrad. de M.D. Gonzalez Soler. Ed. Fondo de Cultura Econémica, Madrid,
2002, pp. 222y ss.
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juridica. Para Geig#, seria la circunstancia de que se conozca lo que esta en el Ordenamiento,

el saber acerca de las normas juridicas o la cognoscibilidad de su contenido libre de dudas, lo
cual permite a los ciudadanos conocer lo que esta prohibido, impuesto o permitido, y poseer un
conocimiento nitido de cuando y cémo intervendré el Estado en sus vidas. Esta certeza representa
una necesidad de todo individuo que se rige en sus actos de conformidad con esas normas, una
defensa frente a la arbitrariedad, un medio para evitar los conflictos juridicos, asi como una
exigencia intrinseca del funcionamiento correcto de todo sistema. Sin embargo, no hay duda
de que la certeza del Derecho ha sido y sigue siendo valorada por la seguridad de orientaciéon
que dispensa a los sujetos de Derecho a la hora de actuar, de proyectar y decidir poner en
marcha un curso de accién

La anterior es una certeza que emana del conocimiento del contenido de las normas juridicas
que podria llamarse certeza de orientacion y que debe ser distinguida de la certeza de existencia.
Aspecto que depende de la conciencia de su existencia y vigencia, no de un acceso a los
contenidos de la regulacién juriditaSon, por consiguiente, dos aspectos separables, si bien
la certeza de orientacion no es posible sin una previa certeza de existencia de la norma, no
implicando la Ultima, necesariamente, el conocimiento del contenido. Mientras que la primera
depende de las cualidades del lenguaje juridico que hacen comprensible el significado de la
precision, claridad, publicidad, etc.; la segunda demanda la concurrencia de todos los indicios
que permiten estimar que una norma posee existencia juridica (publicacion, ausencia de
antinomias, jerarquia de fuentes ...).

Por otro lado, en la certeza de contenido y de existencia descansa lo que clasicamente ha
sido y continGa siendo un concepto restringido de seguridad juridica, propiamente el de la
predecibilidadiel DerechoLa certeza de conocimiento permite a los ciudadanos conocer, con
claridad y de antemano, lo que esta prohibido y permitido y, en funcién de ese conocimiento,
organizar su conducta presente y programar expectativas para su actuacion juridica futura bajo
pautas razonables de predecibilitad\l hacer esta aportacién, el Derecho crea seguridad y
confianza en la vida de cualquier organizacion social.

Concluyentemente, la certeza juridica incluiria la firmeza del Derecho vigente. Ademas
del contenido de las normas, integra la ausencia de dudas acerca de la plena vigencia de ciertas
decisiones, las cuales no pueden ser muchas veces solo expresion de la razén, sino también
una decision, en principio definitiva o con pretensién de serlo, de aspiraciones o conflictos.

13 Geiger, Theodokstudios preliminares de Sociologia del Deredti¢c. de J.L. Monereo Pérez. Ed. Comares,
Granada, 2001, p. 89.

% Geiger,Estudiq cit., nota n. 13, pp. 88y 89.

1% Lombardi Vallauri, Luigi,Saggio sul diritto giurisprudenzial&d. Giuffre, Milan, 1975, pp. 574-577.

16 Pérez Lufio, Antonio-Enriquéa seguridad juridicaEd. Tecnos, Madrid, 1994, pp. 29 y 30.
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Desde este punto de vista, Cdihgostula que la seguridad juridica supone que los derechos,

las posiciones de poder y de posesion, una vez fundadas, tienen que subsistir sin que nadie las
discuta o perturbe, y que las decisiones juridicas, una vez formuladas, deben ser mantenidas.
Ello posibilita que se pueda confiar en el Derecho como una magnitud fija, sustraida a toda
transformacién caprichosa, en funcién de la que el hombre puede ordenar su vida y ponerla
bajo su proteccion.

Pero la seguridad juridica no reclama solamente certeza de existencia y de cognoscibilidad,
sino que requiere que el Derecho tenga una eficacia regular. Aparte de hacer factible la certeza
de existencia, la eficacia es en si una reivindicacion de la seguridad juridica que, de no ser
satisfecha, dejaria sin sentido a la certeza, lo cual resultaria poco satisfactorio e insuficiente si
lo que el Estado establece como Derecho soliera incuniplide ahi que un Derecho
desobedecido no genere certidumbre de orden, ni suministre a los ciudadanos un dato desde el
que poder prever la conducta de los poderes normativos ni la de los demas individuos. Una
norma juridica desatendida no crea en su ambito de regulacion seguridad del Derecho, sino del
no-Derech® .

Si la certeza normativa hace posible la predecibilidad juridica y la certeza de la accion, la
eficacia es necesaria para que haya confianza. Para®Gdmeerteza del Ordenamiento se
refiere a qué el norma; la confianza en el ordenamiento, en cambio, hace referencia a qué
fuerza tiene. La confianza de los ciudadanos en el Derecho compele a que su eficacia no quede
paralizada por hechos comadaorantia iuris la presencia de lagunas normativas o las dudas
sobre la constitucionalidad de algun precepto. O sea, la seguridad juridica, como principio de
Derecho objetivo, impone a los operadores del sistema juridico la maxima eficacia posible de
sus disposicionés En la medida en que las normas se convierten muchas veces en los criterios
de interaccién y orientacion seguidos por los ciudadanos, sélo podran seguir desempefiando
dicha funcién social si gozan de la maxima fuerza préctica.

Por otro ladola seguridad del Derecho exige que los poderes publicos realicen actos de
produccion y aplicacién de las normas de una manera no arbitraria. La seguridad juridica -
asevera Henke&l se opone a la incertidumbre, al azar, a la arbitrariedad y al desamparo frente

R Coing, HelmutFundamentos de Filosofia del Derecirad. de J.M. Mauri. Ed. Ariel, Barcelona, 1976, pp. 37-39.

18 Rodriguez Paniagua, José Matiacciones de Derecho natural como Introduccion al DereSgovicio de
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Madrjal, 1285,

1 Lombardi,Saggigq cit., nota n. 15, p. 575.

20 Geiger,Estudios cit., nota n. 13, pp. 89 y 90.

2L Como sefiala M. Corsale, la seguridad juridica se considera mas realizada cuanto mayor sea el grado de aplicacion
univoca y de hecho de las normas (Corsale, Massimo, “Certezza del dititto e legittimd£8ag3pciologia
del Diritto 1, p. 156; Id.Certezza del diritto e crisi di legittimit&d. Giuffre, Milan, 1979. 38.

22 Henkel H. Introduccion a la Filosofia del Derechwad. de E. Gimbernat Ordeig. Ed. Taurus, Madrid, 1968, p. 546.
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a una situacion de regulacion. Diferentemente, donde reina la arbitrariedad, el poder representa
una fuente permanente de inseguridad, convirtiendo al ciudadano en «un subdito incapaz de

organizar su vida, pendiente siempre de escrutar el rostro de sus gobernantes para averiguar
sus buenos o malos humores y poder decidir en consecédéncia”

Segln acabamos de ver, la certeza y la eficacia del Derecho se refieren a diferentes aspectos
de la estructura formal, la duracién y la existencia empirica de las normas; no obstante, la
seguridad juridica no descansa exclusivamente, ni siquiera ocasionalmente, en tales factores.
También lo hace, quiza progresivamente, en la forma de los actos por los cuales son creadas o
aplicadas esas normas. Podria admitirse que, mientras que la certeza y la eficacia son la seguridad
juridica de la norma, la ausencia de arbitrariedad es la del acto (de produccion, interpretacion
o aplicacién). La seguridad juridica no se agota en la certeza y en la eficacia, sino que, como
recalcara el Tribunal Constitucional espafiol desde sus primeras sentencias, «es una suma de
certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable,
interdiccién de la arbitrariedad, [..2p» Mas adn, para Gianformaggio y Haberthaka
interdiccion de la arbitrariedad no es sélo uno de los significados esenciales de la seguridad
juridica, mostrdndose como la Unica demanda capaz de dotarla de un contenido razonablemente
realizable en la actualidad.

4. Laincidencia de los precedentes en la predecibilidad de las decisiones judiciales

La incidencia de los precedentes en la predecibilidad de las decisiones judiciales se debe
ligar principalmente al principio de igualdad, habiéndose de tener en cuenta que casos iguales
tengan un tratamiento similar. Su justificacién por la via de la igualdad incide en la racionalidad
de la argumentacion, pero el principio no significa reiterar la jurisprudencia porque no
valorariamos el contenido y seguir los precedentes no es sélo reiteracién, sino apartamiento
motivado. La aclaracién recae en que lo esencial es el seguimiento justificado, la jurisprudencia
se ha de valorar tanto para ser seguida como para separarse de ella cambiando el fundamento
de su relevancia, puesto que ha pasado de pensarse como atribucién de valor relevante a la

% Fernandez, Tomas-Ramdpe la arbitrariedad de la Administracioied. Civitas, Madrid, 200Pp. 244 y 245.

% Sentencia 27/1981, de 20 de julio, f.j. 10. En la misma linea, la Sentencia 71/1982, de 30 de noviembre, f.j. 4,
dictamina que la seguridad juridica requiere certeza en la regla de Derecho y proscribe formulas proclives a la
arbitrariedad.

% Gianformaggio, Letizia, “Certezza del diritto”, en Studi sulla giustificazione giuridica, Ed. Giappichelli, Turin,
1986, p. 166; Habermas, Jurgen, Facticidad y validez. Sobre el Derecho y el Estado democratico en términos de
teoria del discurso, trad. de M. Jiménez Redondo. Ed. Trotta, Madrid, 2008, p. 220. La negacién mas celebre de
la seguridad juridica se debe al realista norteamericano J. Frank. A través de una compleja interpretacion
psicoanalitica, este autor llegara a calificar su deseo como una manifestacion de la pervivencia en el sujeto
adulto del mito infantil del padre dispensador de proteccion y certeza absolutas (Frank, Jerome, Law and the
Modern Mind. Ed. Anchor Books, Gloucester (Massachusetts), 1970).
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obligacion de motivar la decision (motivar el seguimiento y, ain mas, el c&mbie)esta
manera, la explicacion se desenvuelve en cuanto la actividad judicial es una actividad practica
de argumentacion racional, expresiva de un compromiso entre la predecibilidad de las decisiones
y la justicia vinculada a aspectos morales o practico-gerérales

Juridicamente, cabe asumir que un enunciado judicial general que sirve de justificacion a
una decision debera utilizarse en todas las posteriores que consistan en casos idénticos. Ademas,
llegados a este punto, surge la duda de si podemos sostener que existan dos casos idénticos, y
si, en la hipétesis negativa, podriamos concluir que los fallos de esos dos supuestos han de ser
diferentes. Mas, bajo estas circunstancias, lo que se suele arguir es que, a pesar de que soélo
haya relaciéon y no plena identidad porque haya cambiado la realidad, lo normal es que esas
modificaciones no se hagan relevantes a tales efectos

Asi pues, la aplicacion de los precedentes no significa seguir reglas previas. En el primer
supuesto, me refiero a la forma de apreciar razonespaaeglas, de lo que se infiere que
es exigible considerar una razén para otorgar una solucion al caso que se presenta como similar
al anterior. De gran trascendencia es aqui la analogia para dar solucién a supuestos no valorados
por el Ordenamiento juridico, construyendo reglas, y para interpretar las reglas legales vigentes.
Simplificadamente, la analogia sirve a estos efectos porque se funda en el desarrollo del principio
cuyo contenido dicta la tesis aristotélica de que “lo igual debe ser tratado igualmente y lo
desigual debe considerarse desigualmente”. Sin embargo, el argumento analdgico requiere de
un proceso aplicativo de gran complejidad que hace que se reputen como una inferencia, o
como una heuristica para encontrar nuevas premisas, comprendiéndose desde la perspectiva
de un procedimiento que reviste el intento de conseguir “un equilibrio reflexivo entre la regla
generalizada y los juicios particulares de la analégia”

Sobre este aspecto, la solucién radica en sustentar que el precedente materializa el principio
de igualdad porque hace necesario que se dé un tratamiento normativo igual a los supuestos
que relinen condiciones facticas semejdhtés generalidad de las normas juridicas y el

26 Moral Soriano, Leonokl precedente judicialEd. Marcial Pons. Madrid, 2002, pp. 185-187; Requejo Pagés,
Juan Luis, “Juridicidad, precedente y jurisprudencia”, en Varios Autiistadios de Derecho Publico en
Homenaje a Ignacio de OttServicio de Publicaciones de la Universidad de Oviedo, Oviedo, p. 233.

2 Moral, El precedentgecit., nota n. 26, p. 242.

28 Asis,Juecescit., nota n. 3, pp. 248 y 249; Gascén Abellan, Marina, 1993, “lgualdad y respeto al precedente”,
Derechos y Libertade®, pp. 211-228; Vidal Marin, Tomas, 1996, “Jurisprudencia constitucional en torno al
articulo 14 de la Constitucion: cambio de criterio y precedente judRivista de las Cortes Generaks pp.

239-260.

2 Peczenik, AleksandeBerecho y razdntrad. de E. Garzon Valdés. Ed. Fontamara, México, D.F., 2000, pp.
96y 97.

30 Gascon Abellan, Marinaa técnica del precedente y la argumentacion racidtdlTecnos, Madrid, 1993,
p. 59.
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mandato de aplicacion uniforme van dirigidos a la realizacion de la seguridad y certeza juridicas,
mas que a la realizacion del valor de la iguafda@lara sustentar esta idea me apoyo en el
rechazo continuo al precedente como enunciado judicial general. En esta direccion, no se
pueden alterar sus criterios interpretativos, lo que conduciria a una petrificacion de la experiencia
juridicay a cerrar toda posible evolucion en la interpretacion del Ordenafi&mtoesumen,

nos hemos de preguntar si con el principio de igualdad en la aplicacion de la ley se introduce
algo parecido al autoprecedente flexible

Otra cuestién que creo de utilidad es que el precedente puede tener una fuerza obligatoria
juridica, con una sancion, si es que no se aplica, o de hecho, o sea, que, de no aplicarse, haya un
alto grado de posibilidades de que, recurrido el caso, el tribunal al que corresponda su resolucion
dictamine una solucién distiritaA lo que hay que agregar que, cuando nos hallemos ante dos
casos idénticos, no surge ningun problema puesto que nace la cosa juzgada, pero, si los supuestos
son similares, se deben resolver de forma igual, limitandose la comparacion a las diferencias
en la interpretacion y aplicacién de las normas sin que sea extensible a la apreciacion de los
hecho¥.

No obstantesalta la duda de qué labor desempefia la accién de los Tribunales
Constitucionales. Pues bien, aun estando dentro de sus competencias el fiscalizar las resoluciones
judiciales que presuntamente infringen los derechos fundamentales, percibimos que, conforme
al principio de igualdad, no es posible controlar los margenes de discrecionalidad que tienen
los jueces al ejercer su funcién por no violar ningtn derecho fundamental. Lo expresado se
debe a que la exclusividad de la jurisdiccion supone tener que respetar la creatividad de la
igualdad en la aplicacién de la ley. Limita su control en el aseguramiento de las disposiciones
constitucionales y deja que sea el poder judicial el que efectle una depuracion de las opciones
de creacién. Por lo que, sabido que el criterio de oportunidad es constitucional, los jueces y
tribunales pueden seleccionar los criterios admitidos constitucionalmente que, a su juicio, son
mas pertinentes y que actian en el ambito de la creatividad de cada una de las sentencias que
dictarfs.

31 Gasconla técnicacit., nota n. 30, p. 59.

82 Asis,Juecescit., hota n. 3, pp. 264 y 265.

3% Ollero Tassara, Andréigualdad en la aplicacion de la ley y precedente judi&dl Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005, pp. 48-52.

3 Aarnio, Aulis,Derecho, racionalidad y comunicacién social. Ensayos sobre Filosofia del Detesthade P.
Larrafiaga. Ed. Fontamara, México, D.F., 2000, pp. 85y 86.

3 Bilbao Ubillos, Juan Maria y Rey Martinézrnando, “El principio constitucional de igualdad en la jurisprudencia
espafiola”, en Carbonell, Miguel (comE),principio constitucional de igualdad. Lecturas de introducgcion
Ed. Comisién Nacional de los Derechos Humanos, México, D.F., 2003, p. 19.

36 Requejo, “Juridicidad”, cit., nota n. 26, pp. 239-243.
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Desde esta perspectiva, la cuestion se centra en que, una vez que se ha determinado la
correccién constitucional del criterio seleccionado, todos los enjuiciamientos que intenten
delimitar un criterio deseable de entre los que son juridicamente posibles y estén potencialmente
en la norma se han de comprender como una injerencia en el desarrollo de la funcion
jurisdiccional. Por otro lado, en virtud del principio de la independencia judicial, se restringe
el abanico de los criterios decisorios que eventualmente son vinculadores, cosa que tiene su
raiz en que el juez ha de entender que los criterios concretizantes seguidos por otros 6rganos
jurisdiccionales son directrices orientadoras a seguir, pero no vinculan. Por ende, la respuesta
se encontraria en que el Unico modo de reducir la variedad y complejidad de los criterios
decisorios es atribuir esa clase de valor a los criterios interpretativos de las normas que se ha
adoptado en cada supuesto por cada 6rgano jurisdiccional en particular y en cuanto a las
relaciones futuras que tiene, manteniéndose que el ejercicio del control ha de realizarse por la
jurisdiccién ordinaria por medio de los recursos. Si bien, en lo que se refiere al &mbito normativo
que es de determinacidn jurisdiccional obligada, queda rechazado todo enjuiciamiento por tal
jurisdiccidn, pues, en caso positivo, se produciria una violacién del principio de independencia
judicial. De ahi que la competencia de los Tribunales Constitucionales en la materia se explique
porque se da al precedente un valor vinculador: es un pardmetro que trasluce el principio de
igualdad en las resoluciones judicidles

Matizando mas, se suele postular que la relevancia constitucional del precedente descansa
en ser un instrumento que sirve para apreciar la juridicidad de los pronunciamientos judiciales.
Sin embargo, se muestra que este factor instrumental corresponde a la motivacion de las
sentencias, pues al traducirse el principio de igualdad en el requerimiento de justificar toda
diferencia de trato, la verificacién de su observancia en las resoluciones jurisdiccionales sélo
se puede hacer si se examina esa motivacion. Consecuentemente, lo elemental para corroborar
que ha habido una vulneracion del principio de igualdad es que la fundamentacion de la sentencia
sea defectuosa. Los precedentes aportan una mayor fuerza fundamentadora puesto que conllevan
unos criterios de interpretacién que han de estimarse por el juzgador para asegurar la reflexividad
de sus nuevos criterios discrepantes. Con este enfoque, se observa que, ya que siempre se
precisa que haya una fundamentacidon adecuada, se permite, a veces, la remisién a
fundamentaciones anteriores, y que, cuando se produce un cambio de las sentencias
en relacién con el precedente, la demanda se circunscribe a una motivacion suficientemente
razonabl&.

Deduciblemente, se ha de producir una fundamentacién razonable y suficiente del cambio

87 Requejo, “Juridicidad”, cit., nota n. 26, pp. 244-247. Ver también Lopez Guerra, Luis, “El Tribunal Constitucional
y el principio destare decisi§ en Varios Autoresl Tribunal Constitucionalvol. 1I, Ed. Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 1981, pp. 1433y ss.

% Requejo, “Juridicidad”, cit., nota n. 26, pp. 248-250.
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de interpretacién de las normas, siendo la pregunta que procede ¢respecto de qué se

ha de requerir la razonabilidad de los 6rganos judiciales?, y la respuesta es que la medida

de su afirmacion o negacién descansa en qué se ha de hacer respecto de la norma aplicable al
cas@®.

5. Especial consideracion del tratamiento historico de la predecibilidad de las decisiones
judiciales en el seno del realismo juridico norteamericano

Una vez expuestos los elementos y significados de la seguridad juridica, creo necesario
profundizar en el tratamiento histérico de la predecibilidad de las decisiones judiciales dado
por el realismo juridico norteamericano. Asi pues, son resefiables las tesis, calificables de
escépticas, que esgrimié Frank al propugnar que el cometido del jurista es prever el
comportamiento de los jueces. Mas a Frank no le preocupaba la prediccion de la interpretacion
de las normas, debido a que las mayores dificultades predictivas no provienen de su oscuridad,
sino que provienen de la incertidumbre ante los hechos. Si los tribunales superiores se ocupan
de la interpretacion del Derecho, son los de primera instancia e instruccion los que fijan los
hechos. Aquéllos deciden cuestiones de Derecho, éstos resuelven las cuestiones facticas, y en
esa determinacion es donde se acrecientan las dificultades de predecir el comportamiento de
los jueces. El litigio se decide en la fijacion de los hechos, y es aqui, y no tanto o no tan sélo,
en su prediccién, donde la certeza y la predecibilidad es mas dificil.

Todo lo que el juez o el jurado -reiteraba Ffanguede hacer es formarse una creencia
sobre esos hechos. Esa creencia se forma después de escuchar la declaracion de los testigos
que han observado (o pretenden haber observado) esos acontecimientos. Los hechos, a los
fines de la sentencia, no son obligatoriamente los reales, son la creencia que se forman los
jueces al respecto. La verdad procesal frente a la verdad material. Y no hay seguridad alguna
de que esa creencia del juez o del jurado se corresponda con la verdad de los hechos tal y como
se produjeron en la realidad, puesto que el testimonio puede ser falible (los testigos no los
percibieron bien, no los recuerdan con precision, tienen dificultades para comunicarlos al tribunal
o simplemente mienten) y los jueces pueden equivocarlo en la apreciacion.

Por eso, Frartk saca las siguientes deducciones del analisis de los pleitos resueltos en

39 Roca Trias, Encarna, 1986, “Jurisprudencia, precedentes y principio de iguBkelddta Juridica de Catalufia
4, pp. 841-874; Suay Rincén, Jo&#,principio de igualdad en la justicia constitucion&d. Instituto de
Estudios de Administracién Local, Madrid, 1985, p. 188.

40 Frank, JeromeDerecho e incertidumbrérad. de C.M. Bidegain. Ed. Fontamara, México, D.F., 2001, pp. 26 y
ss. Sobre el tema, ver Solar Cayon, José Ignitigalismo juridico de Jerome Frank. Normas, hechos y
discrecionalidad en el proceso judici@niversidad Carlos Ill de Madrid-Boletin Oficial del Estado, Madrid,
2005, pp. 110y ss.

41 Frank,Derechq cit., nota n. 40, pp. 130y 131.
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primera instancia: que los testigos no reaccionan uniformemente ante los acontecimientos
pasados sobre los que atestiguan; que, en la mayoria de esos juicios, los testigos dan verbalmente
al tribunal versiones contradictorias sobre los acontecimientos; que, a los propodsitos de la
sentencia, lo que llamamos hechos de un caso derivan, a lo sumo, de la creencia del juez de
primera instancia o del jurado respecto de la confianza que deben merecer algunos de esos
testigos y no los otros; que hay pocas uniformidades en la formacién de esas creencias de
jueces o jurados y ninguna regla que sirva de ayuda; que esas creencias determinan la suerte de
la mayoria de los litigantes porque, en los pocos supuestos que son apelados, los tribunales
superiores aceptan usualmente las de los de primera instancia. Para que las cosas sean todavia
mas complicadas, esas creencias suelen ser aparentes y no siempre reales. Por afiadidura, las
creencias, reales o aparentes, usualmente no suelen informarse; si ocurre asi y la sentencia es
apelada, habitualmente el tribunal superior supondra de forma ficticia que el inferior tuvo una
creencia, fundada en la seleccién de una parte del testimonio oral contradictorio que justifica

su sentencia. Si se juntan todos estos resultados, se puede -en opinion de Frank- llegar a concluir
que quienes hablan de predecir las sentencias futuras han exagerado grandemente la posibilidad
de la certidumbre judicial.

En suma, la mayoria de las sentencias futuras son no pronosticables; y la impredecibilidad
de la mayoria de las decisiones antes del litigio resulta de la imposibilidad de conocer por
anticipado la fijacion de hechos por el tribunal de primera instancia y de la incertidumbre
normativa, es decir, de la vaguedad de algunos precedentes o de dudas acerca de qué precedentes
aplicaran los tribunalés

Sin embargo, también dentro del realismo juridico norteamericano, LLewellyn cree que
la predecibilidad de las decisiones judiciales es funcion de la regularidad del comportamiento
judicial, identificandose catorce factores que la promueven, a*saleos funcionarios
condicionados por el Derecho; una doctrina legal; unas técnicas doctrinales conocidas;
responsabilidad del personal judicial en la (realizacién) de la justicia; la tradicion de una
respuesta Unica para cada caso; opiniones escritas del tribunal que informan y aconsejan a los
ciudadanos; drozen record from belowasuntos limitados; procedimientos judiciales
contradictorios; la practica de decisiones colegiadas; la seguridad de la independencia judicial
promovida por el ejercicio de funciones vitaliciasa YXnow Benchel estilo juridico de la
época y la conciencia del rol judicial.

De todos estos factores, los mas importantes cara a la posibilidad de prediccion de las

4 Frank,Derechg cit., nota n. 40, pp. 136 y 137.
4 Twining, William, “The Common Law Tradition”, ekarl Llewellyn and the Realist Movemgeht. Weidenfeld
and Nicolson, Londres, 1985, pp. 203-269.
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decisiones judiciales son el rol y el estilo judicial. Por lo que respecta al rol jtidielal

término que se emplea como adecuado espercialidad un término que describe una
condicion: no inclinarse hacia una de las partes, carecer de interés personal en el resultado.
Mas cuando se emplea esta palabra la referencia es algo mas, se quiere decir, como adicion a lo
anterior, recto. O sea, una actitud positiva y activa, el juez tiene que hacer todo lo que esté en
su mano para ver el asunto con imparcialidad y con la vista puesta en las partes litigantes y en
todos nosotros. Con ello se hace referencia a otra actitud, a ser abierto, a estar dispuesto
a oir, a ser informado, a ser persuadido, a responder con buenas razones. El rol judicial es tan
relevante porque es el mayor frente al uso de la libertad judicial. El elemento humano no queda
eliminado, enmarcéndose dentro de aquél, de lo que se espera que habra un juez que cumpla
con su papel.

El otro factor capital que permite o promueve la regularidad de las decisiones judiciales y,
con ella, la posibilidad de predecirlas es el estilo judicial, la clase de razonamiento que se
impone en cada época. No se trata, por tanto, del estilo literario, en este supuesto la referencia
recae en los métodos que siguen los jueces para tomar decisiones. Dos son los posibles estilos,
elformaly elgran estilo El formal se apoya mas en las normas legales que en una percepcion
de las demandas de la politica publica («la politica es para los Parlamentos; lo nuestro son las
normas»). Es el que demanda una ideologia ortodoxa de la que desaparece todo, salvo las
normas que se aplican deductivamente al caso, mecanicamente. Por el corgrariesilo
deriva de la apelacion del juez a la rdz6n

El gran estilominimiza la incertidumbre y reduce todo tipo de conflictos entre las demandas
de la justicia y los mandatos de las autoridades. Se parte del precedente (o normas), pero el
precedente no se aplica mecanicamente, se le confronta con tres variantes de razones antes de
ser aceptado y aplicado: la reputacion del juez que elabor6 la opinién; el principio en el sentido
caracteristico dgjran estilg es decir, no s6lo como principio de ordenacion o de sistematizacion,
sino como principio que da sentido; y la politica, referida al examen de las consecuencias de la
regla. Se trata de una «constante blsqueda de la mejor regla aplicable, que guie el futuro, regla
que tiene que construirse sobre lo mejor que nos ofrece el pasado. La busqueda consiste en un
constante re-examarreconstruccion de una herencia que puede generar no solo solidez, sino
remedio para el presente y para el dia de mafiana». Los jueces que adggatarestilo
muestran lo que Llewellyn denomina «sentido de la situacion». Examinan cada caso no como
individual, sino como un caso que puede suponer dotarnos de una regla como referencia en el
futuro.

a4 Davies, Howard y Holdcroft, Davidlurisprudence. Texts and Commentagg. Butterworths-Heinemann,
Londres, 1991, p. 460.

45 Llewellyn, Karl NickersonThe Common Law Tradition. Deciding Appedsl. Little, Brown & Co, Boston-
Toronto, 1960, pp. 203y ss.
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6. Algunas conclusiones

Después de lo visto, es claro que los parametros que dirigen la predecibilidad del Derecho
son sumamente variables y se condicionan por la amplitud que se dé a la discrecién judicial.
Esa discrecion es posible unirla a ciertas cualidades personales de los jueces cuando desempefian
su funcién, al ser la aplicacion del Derecho una actividad que requiere las cualidades de la
sensatez y la prudencia. Otra designacién es la que da cuenta de las situaciones a las que el
Derecho no otorga una solucion clara, precisdndose un conocimiento del lenguaje normativo
para llegar a identificar la respuesta juridica correcta.

También se entiende por discrecion judicial el margen de libertad que posee el érgano de
adjudicacion en la determinacion de los hechos. Esta nocién se une a los problemas de naturaleza
epistémica porque hay una falta de informacion para determinar la version que mas se acerca
alarealidad. Ademas, hablamos de discrecion judicial como definitividad cuando nos referimos
al caracter de algunas decisiones judiciales, caso de las que no estan sometidas a revision y
hacen referencia a atribuciones de competencias relativas a la instancia a la que corresponde
declarar en tltimo grado, la cual es concretada por el Derecho. Finalmente, existe una discrecion
fuerte, segln la terminologia de Dworkin, que remite a la eleccion entre variados cursos de
accion que tienen igual nivel de validez y admisibilidad, y que debe distinguirse de la que es
extensible a los ambitos en los que la autoridad competente deja explicitamente la determinacion
del resultado de su decision al arbitrio de los juféces

Asimismo se concluye que la problematica abordada en la presente investigacion reside,
en gran parte, en la interpretacién como una de las principales actividades que tiene que practicar
el juez. Estrictamente, supone atribuir un significado a una formulacién normativa que ofrece
dudas; y, ampliamente, se llama interpretacién a cualquier operacién por la que se atribuye
significado a una formulacion normativa con independencia de que existan o rt6. dialas
esgrime Guastiffi y seglin se desprende de este trabajo, quien adopta una concepcion restrictiva
tiende a ocultar el componente volitivo de la actividad interpretativa, partiendo de la premisa
de que los términos tienen normalmente una significacion clara que debe descubrirse y
reconocerse. Por el contrario, quien adopta una concepcion amplia, parte de que el significado
de las palabras viene atribuido por quienes ordinariamente usan tales expresiones. Su
significacion es mudable y toda decision interpretativa tiene algo de discrecional.

De este modo, apreciamos que la justificacion que deben realizar los jueces reside en que

46 Iglesias Vila, MarisaEl problema de la discrecion judicial. Una aproximacion al conocimiento juridido.
Centro de Estudios Politicos Constitucionales, Madrid, 1999, pp. 25y ss.

47 Troper, MichelLa Filosofia del Derechdrad. de T. Garcia-Berrio. Ed. Tecnos, Madrid, 2004, pp. 103y ss.

48 Guastini, Riccardd,.e fonti del diritto e I'interpretaziond=d. Giuffre, Milan, 1983, pp. 335y ss.
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la estructura de lo juridico se presenta como légicamente analizable. En apoyo a la tesis de
Bobbid*®, uno de los motivos que insistentemente ha aproximado la l6gica y el Derecho ha
sido la conviccion de que el Ordenamiento juridico nutre, con preferencia, de juicios analiticos

a juicios de hecho y de valor. Aqui no hay que olvidar que, a la par que la lIdgica clasica se
estatuye en Ciencia de las leyes del pensamiento y en estudio de naturaleza filosdfica,
encaminado a mostrar las condiciones de validez de la actividad racional y de los productos
objetivados de la misma, del conocimiento cientifico-filosofico y de su verdad ontolégica; se
abre camino el apego por las leyes y condiciones que garantizan el enlace sistematico de sus
resultados. En ese escenario hay que insistir en que la I6gica sirve para indicar el conjunto de
las reglas del pensamiento y de su forma de &tt@@wnsiguientemente, la pregunta previa

para analizar la predecibilidad de las decisiones judiciales es qué funcién desempefan los
jueces en la sociedad y si hay algo en comUn entre los sistemas juridicos que corresponden a
formaciones histérico-sociales distintas. Para contestar, es necesario reflexionar sobre si la
inteligibilidad de un sistema se une al descubrimiento de su racionalidad y sobre si las razones
juridicas de las que se asiste son capaces de coexistir, confluyendo ambas contestaciones en la
dindmica de la produccién normativa.

Ahora bien, se evidencia que la ausencia de delimitacién completa de la extension de un
concepto y la indeterminacién semantica parecen irreductibles, vislumbrandose que la claridad
u oscuridad de un texto es relativa a su contexto de enunciacion y al contexto de aplicacion.
Materialmente, nos movemos en el debate entre las tesis imperativistas, que contemplan al
Derecho desde el angulo del poder, y las anti-imperativistas, que lo contemplan desde la
libertac*.

Con estas coordenadas, en los Estados de Derecho la legislacién es la instancia juridica
que se encarga de introducir cambios, reflejando o guiando el cambio social; mientras que, en
el campo judicial, la interpretacion permite un margen para introducir ciertos cambios, dentro
de lo que permita el sistePAal.os cambios que sufre el modelo aplicativo del Derecho rompen
con la concepcién del estricto formalismo, credndose espacios de no-Derecho relacionados
con fines y estrategias de naturaleza ajena a la juridica, tales como sociales, econémicas,
politicas, etc., que, a su vez, tienen un gran peso en la realizacion de los principios que regulan
el nuevo Derectid.

49 Bobbio, Norberto, 1962, “Diritto e logicaRivista Internazionale di Filosofia del Diritt§XXIX/I, pp. 9 y ss.

%0 Ver Bochenski, Joseph Midjstoria de la l6gica formaltrad. de M. Bravo Lozano. Ed. Gredos, Madrid, 1985.
51 Reale, MiguelIntroduccion al Derechptrad. de J. Brufau Prats. Ed. Piramide, Madrid, 1989, pp. 249 y ss.;
Soriano Diaz, Raméigompendio de Teoria general del Derechd. Ariel, Barcelona, 1993, pp. 71y ss.

52 Atienza, ManuelEl sentido del Derechded. Ariel, Barcelona, 2003, pp. 169y ss.
5 Picont6 Novales, Teresn las fronteras del Derecho. Estudio de casos y reflexiones genéalésykinson,
Madrid, 2000, p. 162.
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Con respecto al sustrato sociolégico de un sistema juridico, hay que tener en cuenta que
se abordan las fuerzas reales y los factores infra y supraestructurales del nacimiento,
conservacion, transformacion, destruccién y aniquilacion del Derecho, apareciendo los
problemas de su génesis socioldgica y de las corrientes determinantes, al igual que ocurre con
las relaciones que estan presentes en los cambios sociales y juridicos. Desde esta comprension,
las preguntas que surgen al término de nuestro estudio son: ¢,qué clase y grado de sincronizacion
hay?, ¢,cuando va el Derecho por detras o por delante de los intereses, valores o aspiraciones de
una sociedad?, o ¢ cuéles son los factores reales del retraso del Derecho en ciertas circunstancias?
En consecuencia, la influencia sobre la realidad social arranca de que desde la legalidad es
posible producir e impedir, o por lo menos frenar, alteraciones, al hilo de lo que se desprende
la relevancia del control ejercido por las normas positivas y la funcion de lo$jueces

Mas estaba en lo cierto el realismo juridico norteamericano al conceptuar el Derecho
como realidad que sufre un cambio incesante, apoyada en la actividad judicial creativa. Que se
orienta a cumplir fines sociales, no mezclando temporalmente el ser con el deber ser, y
conviniendo la separacion de las reglas atinentes a la condue&afér doing o preceptos
(precept$, de las reglas de procedimientolés of doing o practica judicialfractices. Asi,
las formulaciones prescriptivas no serian el factor determinante de las decisiones de los
tribunales, habiéndose de superar la conviccion de que merece la pena agrupar casos Yy
situaciones legales en categorias fijas practicadas en el pasado. Semejantemente, hay que
subrayar que toda la evaluacion de una parte o sector del Derecho se debe hacer en funcion de
sus efectd$®e. Interesa el funcionamiento real de los tribunales, los aspectos que inciden en
sus decisiones y el peso que tienen los factores extrajuridicos. En este orden de ideas, las
normas son un factor relevante, pero, desde luego, no el exclusivo ni tampoco el decisivo,
dado que el Derecho goza de un alto grado de incertidumbre en virtud de la ambigliedad
normativa, de la dificultad verificadora de los hechos alegados en el proceso y de que, casi
siempre, se pueden aplicar distintas regulaciones sin que el Derecho diga cuél ha de ser la
elegidd’

% Diaz Garcia, Eliasociologia y Filosofia del DerechBd. Taurus, Madrid, 1993, pp. 201y ss.

55 Sobre le tema, ver Garrido Gomez, M. IsaBeterios para la solucién de conflictos de intereses en el Derecho
privado. Ed. Dykinson, Madrid, 2002, p. 102; Zapatero, Virgilio y Garrido Gémez, M. |dalld@grecho como
proceso normativo. Lecciones de Teoria del DereSeovicio de Publicaciones de la Universidad de Alcala,
Alcala de Henares (Madrid), 2007, pp. 63y ss.

57 Latorre Segura, Angelntroduccién al DerechoEd. Ariel, Barcelona, 2002, pp. 142-144.

72 RevISTA lUSET PRAXIS - ARO 15 -N° 1



