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LA CUESTION DE LA UNICA RESPUESTA
JUDICIAL CORRECTA

MILAGROS OTERO PARGA

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La cuestion de la dnica respuesta
correcta. I11. Sentido fuerte. IV. Sentido débil. V. Negacion de
la dnica respuesta posible. V1. Conclusiones.

. INTRODUCCION

El articulo 1 del Cédigo Civil espafiol actual, después de regular
el sistema de fuentes del ordenamiento juridico establece en su
parrafo 7 que “los jueces y tribunales tienen el deber inexcusa-
ble de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan, ate-
niéndose al sistema de fuentes establecido”.! Este mandato se

' El Cédigo Civil espafiol actualmente en vigor data del 24 de julio de 1889. El
articulo 1 del mismo establece el sistema de fuentes del ordenamiento juridico espa-
fiol. Lo transcribo porque considero que puede ser de interés para la efectiva realiza-
cién del mandato contenido en el parrafo 7 que es el que ahora interesa: “1) las
fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la costumbre y los principios
generales del derecho, 2) carecerdn de validez las disposiciones que contradigan otra
de rango superior, 3) la costumbre sélo regird en defecto de ley aplicable, siempre
que no sea contraria a la moral o al orden publico y que resulte probada. Los usos
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completa con el art. 448 del Cédigo Penal que regula la denega-
cién de justicia como una figura de caracter delictivo.? A su vez,
la Constitucién espafiola de 1978 se manifiesta en relacién con
esta cuestién en el art. 24 defendiendo el derecho de todo ciudada-
no a obtener la tutela efectiva de jueces y tribunales.? Estas mues-
tras legales, que seguro tienen concordancia con otras muchas en
otros ordenamientos juridicos, establecen claramente un mandato.
Los jueces y tribunales tienen el deber inexcusable de decir en to-
dos los casos en los que se le pregunte, cual es el derecho o el com-
portamiento adecuado a derecho.* No creo que esta tarea sea f4cil
en ningln caso, pero de lo que estoy absolutamente segura es de
que en muchas situaciones es extremadamente dificil.

juridicos que no sean meramente interpretativos de una declaracién de voluntad
tendrén consideracién de costumbre, 4) los principios generales del derecho se apli-
carén en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su cardcter informador del
ordenamiento juridico, 5) las normas juridicas contenidas en los tratados interna-
cionales no seran de aplicacién directa en Espaiia en tanto no hayan pasado a formar
parte del ordenamiento interno mediante su publicacién integra en el Boletin Oficial
del Estado y 6) la jurisprudencia complementaré el ordenamiento juridico con la
doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y
aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho”.

Debo aclarar que aunque éste es el sistema de fuentes establecido para el orde-
namiento juridico espaiiol la entrada de Espafia en la Comunidad Europea y la con-
secuente vinculacién al ordenamiento comunitario europeo, ha introducido algunas
variantes todavia hoy en dia dificiles de valorar en su conjunto pero que, en todo
caso, hace variar, en la practica, este sistema de fuentes en no pocas ocasiones. En
cualquier caso, los cambios a los que me he referido no afectan en absoluto el conte-
nido del pérrafo 7 del articulo 1 que es el que se ha tomado como referencia.

% El art. 448 del Cédigo Penal espafiol, aprobado por Ley Organica 10/1995 de
23 de noviembre, establece que “el juez o magistrado que se negase a juzgar, sin
alegar causa legal, o so pretexto de oscuridad, insuficiencia o silencio de la ley, serd
castigado con la pena de inhabilitacién especial para el empleo o cargo pablico por
tiempo de seis meses a cuatro afios”.

% El art. 24-1 de la Constitucién espafiola de 1978 dice: “todas las personas
tienen el derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio
de sus derechos e intereses legitimos, sin que en ningtn caso pueda producirse inde-
fensién”.

* Son esclarecedoras las palabras del art. 117-1 de la Constitucién espafiola de
1978 que establecen: “la justicia emana del pueblo y se administra en nombre del
Rey por jueces y magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamo-
vibles, responsables y sometidos inicamente al imperio de la ley”.
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Hoy en dfa existen muy pocos operadores juridicos que sos-
tengan que la aplicacién de la norma juridica al objeto del litigio,
en el caso de existir para esa situacién concreta, suponga una
operacién matemadtica. La teorfa de la subsuncién, mediante la
cual todas las manifestaciones del derecho objetivo se pueden
reducir a conceptos directamente aplicables, de manera que se
puede dar respuesta inmediata y adecuada con una simple ope-
racién légica, estd practicamente superada.® El movimiento
codificador, con su interés en acotar lo juridico plasméndolo en c6-
digos cerrados, tuvo relevancia en un momento histérico con-
creto en el cual se primaba la “seguridad y certeza” que esta for-
ma de actuacién podia producir. Se identificaba el derecho con
laley entendiendo que ésta, escrita y perfectamente delimitada,
daba respuesta a cualquier problema de forma répida y segura.
Hoy en dia ese planteamiento ha sido superado.

La aplicacién de la norma juridica al caso concreto exige una
tarea ardua por parte de quien tiene el encargo de hacerlo. La labor
judicial conlleva una carga importante de valoracién y decisién
independiente del conjunto de normas a aplicar. El juez, antes de
dictar una sentencia, y aun en los casos més sencillos debe pro-
ceder a analizar los hechos que se le presentan, valorando el grado
de certeza que le merece la necesaria falta de imparcialidad de los
abogados que presentan las pruebas. Debe escuchar a los peritos o
testigos si los hubiere, y hacerse una “composicién de lugar” de
los hechos realmente acontecidos. El juez sabe que en ese mo-
mento, como en otros muchos estd solo, porque legitimamente
cada parte trataré de inclinar la balanza a su favor.

Concluida esta operacién, el juez tiene que seleccionar la
norma o normas aplicables al caso concreto haciendo una califi-
cacién de la figura frente a la que se encuentra. Inmediatamente
tratard de hacer coincidir la normativa con el caso concreto. Y
por tltimo determinard las consecuencias juridicas.

® Més informacién sobre este extremo en: Serna, Pedro, “Hermenéutica y
relativismo. Una aproximacién desde el pensamiento de Arthur Kaufmann”, en De
la argumentacion jutidica a la hermenéutica, Ed. Comares, Granada, 2003, pp. 213 y ss.
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Esta tarea, como ya se ha dicho, no es sencilla en ningtn
caso, pero puede convertirse en tremendamente complicada cuan-
do no es posible la delimitacién de las circunstancias concretas
del caso, cuando no se encuentra una norma directamente apli-
cable al mismo, bien porque no exista, bien porque sea dificil de
localizar, o bien cuando aun encontrdndola ésta no parece ade-
cuada a los ojos del juez. Surgen entonces los llamados “casos
dificiles” y especialmente en relacién con ellos son de aplicacién
las normas legales antes resefiadas, que exigen del juez la solu-
cién legal del problema que les afecta. En este orden de cosas es
fundamental el apoyo de las diversas teorfas de argumentacién
juridica que parten de la diferenciacién entre casos claros y casos
dificiles. En relacién con los casos claros, el ordenamiento juridi-
co determina una respuesta concreta que no suele ser discutida
por evidente; por lo que se refiere a los casos dificiles, suele caber
la posibilidad de proporcionar més de una respuesta posible den-
tro de los mérgenes permitidos por el derecho positivo.

Otro problema que se asocia a los hasta ahora manifestados
se puede concretar en el sentido de que la actividad judicial, aun-
que sometida necesariamente a la ley, esta tefiida, como toda
actividad racional, por una bsqueda de contenidos concretos, y
no Unicamente referida a una aplicacién matematica. Esa bis-
queda quiero pensar que se identifica fundamentalmente con el
logro efectivo de la justicia sin olvidar otros valores juridicos como
el orden, la paz, la estabilidad, la certeza, etcétera.’”

¢ Mé4s informacién en Atienza, Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la
argumentacion juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 252.
Segtin la opinién del autor, “la teorfa de la argumentacién juridica tendria que com-
prometerse con una concepcién, una ideologfa politica y moral, mas critica con res-
pecto al derecho de los Estados democraticos, lo que, por otro lado, podria suponer
también adoptar una perspectiva m4s realista. Quien tiene que resolver un determi-
nado problema juridico, incluso desde la posicién del juez, no parte necesariamente
de la idea de que el sistema juridico ofrece una solucién correcta-politica del mis-
mo”, p. 251.

7 Dice Leonor Moral Soriano, en la obra titulada E/ precedente judicial, editada
por Marcial Pons en Barcelona en 2002: “la actividad judicial es una actividad practi-
ca de argumentacidn racional que expresa un compromiso entre la previsibilidad
de las decisiones, la vinculacién al tenor literal del derecho —y la justicia— la vincu-
lacién a consideraciones morales o prictico-generales”, p. 242.
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Y en fin, no es suficiente con que la decisién sea equitativa,
ni siquiera adecuada al derecho vigente. Es preciso también que
sea aceptable y aceptada por la sociedad a la que va dirigida.®
Esta condicién, entendida, claro esté, en aras de su eficacia so-
cial y del propio prestigio tanto de la institucién como del juez
en concreto que dicta esa respuesta.

Por eso es tan importante estudiar y entender en general
cémo razonan los jueces, y en particular, por qué unos llegan a
unas conclusiones, y otros a otras, y por qué ambas pueden ser
correctas. Dicho de otro modo, ¢es absolutamente imprescindi-
ble que con un entramado juridico determinado cualquier juez
ante idéntica situacién, deba responder de la misma manera?

Se trata de analizar la llamada “cuestién de la Ginica respues-
ta correcta” preguntdndonos si el ordenamiento juridico puede
proporcionar elementos suficientes y perfectamente identifica-
bles en cada caso, que permitan al intérprete del derecho, espe-
cialmente al juez, llegar necesariamente a una respuesta juridi-
ca. Respuesta que precisamente por ser Gnica debe ser igual para
todos. '

Si el resultado de esta pregunta es afirmativo, es decir, si to-
dos los jueces que se enfrentan ante un mismo problema, dispo-
niendo de los mismos elementos de juicio y de acuerdo con las
mismas leyes coinciden en su sentencia se presenta una nueva
pregunta. ;Cémo puede estar seguro el intérprete de haber llega-
do a la respuesta correcta? :Dénde debe parar en su busqueda?

La otra opcién posible es que cada juez ante un mismo inte-
rrogante y teniendo en cuenta las mismas leyes pueda apreciar
circunstancias que determinen una respuesta distinta. Si esta
posibilidad es la elegida surge un problema afiadido. ;:Cémo es
posible garantizar la certeza, la seguridad, la igualdad de trato o
incluso el principio de legalidad si se puede obtener una respues-
ta legal distinta casi en funcién del juez a quien se le pregunte?

¢ M4s informacién en Alvarez Gardiol, Ariel, “Motivacién de las sentencias y
razonabilidad”, en El siglo XX1 y el razonamiento forense, Academia Nacional de Dere-
cho y Ciencias Sociales, Cérdoba, 2000, p. 21.
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Dedicaremos las paginas siguientes a analizar estas dos po-
sibilidades, la de la Ginica respuesta correcta y la de posibles res-
puestas alternativas, valorando las ventajas e inconvenientes de
cada una. Al final se ofrecerd al lector una respuesta personal,
l6gicamente discutible, fundada en las pruebas aportadas.

II. LA CUESTION DE LA UNICA RESPUESTA CORRECTA

La discusién en torno a la existencia o no de una Unica respuesta
correcta para cada problema juridico, ofrece unas posibilidades
de estudio plurales que pasaremos a abordar, aun siendo cons-
cientes de no poder ocuparnos de todas ellas. No en vano éste es
un tema que se manifiesta de méxima actualidad en las teorfas
de la argumentacién juridica. Reconocer la existencia de esta
realidad supondria dotar al derecho de una carga importante
de certeza y seguridad. Implicarfa que ante un problema juridi-
co determinado cualquier juez, en cualquier momento y lugar,
habiendo estudiado el asunto a fondo y aplicando la legislacién
establecida para ello llegarfa, indefectiblemente, a la misma res-
puesta. Parece que de esta manera se aseguraria el principio de
igualdad ante la ley.

Admitir esta posibilidad tal vez solucionaria algunos de los
problemas que la ciencia juridica tiene planteados en la actuali-
dad. Podria parecer ademds que es més equitativo porque no per-
mitirfa la interferencia de ninguna circunstancia personal o so-
ciolégica en las decisiones judiciales, proporcionando con ello
un sistema absolutamente igualitario, matemdticamente exac-
to. Creo que eso no es posible. La propia experiencia juridica lo
muestra. Son pruebas suficientes para sustentar lo que digo, la
existencia de sentencias distintas en relacién con casos simila-
res, los tribunales de apelacién e incluso los votos particulares
que pueden emitir los magistrados relativos a un mismo caso.

Tampoco es satisfactoria la postura de que pueden existir
diferentes respuestas ante el mismo problema porque quien las
da es una persona y como tal irrepetible en sus opiniones y for-
ma de pensamiento. No proporciona tranquilidad al justiciable
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pensar que el resultado de su derecho a la proteccién de los tri-
bunales depende de quien emita la sentencia en cada momento
concreto, de sus circunstancias personales, de su formacién, de
sus simpatias o antipatias o incluso de sus preferencias politicas,’
por no mencionar elementos mds inconfesables pero reales como
la situacién personal de cada dia, la prisa que pueda tener para
emitir una sentencia, el deseo de quedar bien con la sociedad en
su conjunto o con alguno de sus elementos en particular, y asi
hasta el infinito. Indudablemente son muchos los elementos que
pueden concurrir. Si su previsién es practicamente imposible,
no merece ni siquiera la pena tratar de conseguir su control.
Nos movemos, por tanto, entre dos posturas dificiles de
conciliar: 1) por un lado la de quienes entienden que los jueces
en el momento de responder a las demandas de los ciudadanos,
mediante la decisién judicial concretada en una sentencia, de-
ben abstraerse absolutamente de cualquier condicionante, reali-
zando una labor silogistica de subsuncién. De poder conseguir la
realizacién de esta actividad en estas condiciones, la respuesta
deberia ser siempre la misma. Y tendria que serlo porque serfa
como si mezcldramos los elementos de un “experimento quimi-
co” utilizando siempre las mismas proporciones del mismo pre-
parado y en las mismas circunstancias ambientales. No seria
posible obtener un resultado diferente por muchas veces que re-
pitiésemos el experimento, y 2) los que por el contrario conside-
ran que la labor de juez no es ni puede ser consecuencia de la
aplicacién matematica de unas reglas a unas acciones. Existen
multitud de condicionantes externos que determinan las varia-
ciones que de hecho se producen en las respuestas que dan los
jueces a los demandantes cuando son preguntados por la justi-
cia y legalidad de su pretensién. Admitir esta segunda posibili-
dad de forma pura, podria implicar un grado de variabilidad ex-

? Preferencias politicas que todo juez tiene, con independencia de que no pue-
da manifestarlas piblicamente afilidndose a un partido u organizacién politica. Es-
tas limitacjones tratan de proteger la independencia judicial exigida en el art. 117 de
la Constitucién espanola de 1978.
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cesivamente elevado para el buen funcionamiento del sistema
juridico.

Admitiendo, como casi siempre sucede en los problemas de
ambito juridico, que ambas posibilidades pueden tener elemen-
tos dignos de ser tenidos en consideracién, paso a exponer algu-
nas opiniones a favor de cada una de estas posiciones para al
final, tratar de proporcionar la mia propia, siguiendo el método
dialéctico.

Eslugar comtn entender que la discusién en torno a la exis-
tencia de una Gnica respuesta correcta se plantea en tres institu-
ciones del dmbito de lo juridico: el principio de la divisién de
poderes, la interdiccién de la arbitrariedad y la correccién del
razonamiento juridico. En mi opinién, la via mds llana para te-
ner acceso a la problemadtica que surge en torno a la tnica res-
puesta correcta es considerarla como una cuestién implicada con
la correccién del razonamiento juridico. Incide sobre la divisién
de poderes en el sentido de que es el legislador quien debe crear
la norma y el juez quien la aplica a través de la sentencia. A
pesar de que ésta es la lectura del principio sugerido por Locke y
definitivamente elaborado por Montesquieu, si cada juez decide
en el momento en que es preguntado pudiendo aportar una res-
puesta distinta a pesar de que existe una norma aplicable y sélo
una, el juez puede estar convirtiéndose en creador del derecho,
haciendo saltar con ello el principio tradicional antes menciona-
do. Por lo que a la arbitrariedad se refiere es preocupacién cons-
tante de los juristas surgida del mandato constitucional del art.
9 de la Constitucién espafiola de 1978, la interdiccién de la arbi-
trariedad de los poderes puiblicos.!? La posibilidad de elegir libre-
mente pudiendo aportar como consecuencia de ello respuestas

10 El art. 9 de la Constitucién espafiola de 1978 actualmente en vigor dice en
su pérrafo 3 destinado a recoger algunos de los principios por los que se rige el orde-
namiento juridico espafiol: “la Constitucién garantiza el principio de legalidad, la
jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposi-
ciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguri-
dad juridica, la responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos”.
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muy diferentes frente a un mismo problema tiene al menos
muchas posibilidades de conducir a la arbitrariedad, entendida
como capricho y falta de previsibilidad de la respuesta. Esto es
especialmente importante en el &mbito judicial. No olvidemos
que las sentencias son ejecutables.

Sefialadas las tres posibles instituciones prescindiré de las
dos primeras y concentraré mi discurso en la tercera. Es decir,
me ocuparé de la cuestién de la Gnica respuesta correcta analiza-
da como un problema de correccién del razonamiento juridico.

Una parte de la doctrina entiende que la cuestién de la Gni-
ca respuesta correcta presenta distintas variables. Para algunos
puede ser considerada desde dos puntos de vista diferentes: 1)
internoy 2) externo.! Desde la primera perspectiva se analiza la
cuestién como respuesta légicamente adecuada a un conjunto
de premisas y reglas de derivacién.!? Desde el segundo punto de
vista, su defensa se centra en tratar de localizar la decisién que
armoniza satisfactoriamente puntos de vista antagénicos. Den-
tro de la primera posibilidad que estamos analizando es preciso
Jlamar la atencién sobre el hecho de que la solucién tnica puede
ser de gran utilidad, pero supone un acuerdo previo acerca de las
premisas y reglas de derivacién posibles que no siempre, en rea-
lidad casi nunca, responde a la realidad. Cuando este acuerdo se
alcanza la solucién Unica aporta un resultado sugerente. Creo
que este acuerdo se consigue, muy pocas veces, normalmente
por via de consenso. Pero cuando esas condiciones se dan, no
s6lo funciona, sino que es definitiva la “Gnica respuesta”.!?

' M4s informacién en Barragén, Julia, “La respuesta correcta tinica y la justi-
ficacién de la decisién juridica”, Doxa .Cuadernos de Filosofia, 8, 1990, pp. 63 y ss.

12 “E] concepto de solucién tnica puede ser de gran utilidad en el campo de la
inferencia juridica, ya que ayuda en principio a eliminar las soluciones que son inco-
herentes con las premisas y reglas de derivacién aceptadas; pero supone un acuerdo
previo acerca de éstas que no siempre corresponde con la realidad. Sin embargo,
cuando se alcanza, la solucién dnica funciona como una informacién especialmente
relevante en la toma de decisiones juridicas”. Barragan, Julia, “La respuesta...”, op.
cit., p. 65.

13 En torno a la dificultad de localizar una tinica respuesta son muy sugeren-
tes las palabras de Julia Barragén, en “La respuesta correcta Gnica y la justificacién
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Aulis Aarnio proporciona un andlisis distinto de la cuestién
de la Ginica respuesta correcta. Seglin €I, este concepto es ambi-
guo en sus dos versiones: 1) la fuerte y 2) la débil. La primera de
ellas defiende que para cada caso concreto existe una respuesta
concreta que ademads puede ser encontrada. La respuesta esta
oculta y la habilidad del juez consiste en hacer explicito lo impli-
cito.! Desde la perspectiva de la versién débil existe una tnica
respuesta correcta, pero ésta no puede detectarse siempre. Entre
los problemas que plantea esta segunda posibilidad destacan dos:
el primero, ;c6mo se puede llegar a esta respuesta?, y el segundo
¢es posible estar seguros de haber llegado?

De una manera u otra, estas dos teorias defienden la exis-
tencia de una tnica respuesta correcta. Sin embargo, el autor de
las mismas, Aarnio, sostiene lo contrario. Afirma que no puede
haber respuesta correcta Unica, y por lo tanto es preciso abando-
nar tanto la tesis fuerte como la débil. No niega que en un Esta-
do de Derecho sea muy importante la certeza, pero entiende que
ésta se garantiza a través de otros medios como son: la divisién
de poderes, la igualdad formal de los ciudadanos ante la ley, la
separacién entre el derecho y la moral y el adecuado razonamien-
to juridico motivador de las sentencias. Acepta que “la arbitra-
riedad y la toma de decisiones al azar son ajenos a la concepcién
europea sobre el derecho y la justicia”. Pero a su entender esto no
significa, sin embargo, que cada caso particular tenga una res-
puesta correcta y s6lo una. Por el contrario, la idea de razona-
miento juridico racional sélo presupone que las decisiones estin
(tan) bien argumentadas como sea posible. Nuestra expectativa

de la decisién juridica”, op. cit., en cuanto dice: “si es infrecuente que los intérpretes
coincidan en la aceptacién de las premisas y la regla, la probabilidad de que ellos
también concuerden acerca del valor de los elementos materiales a considerar en una
decisién, definitivamente tiende a cero”, p. 73.

! Dice Aarnio que este tipo de versién fue representado por las doctrinas
extremas de derecho natural racionalista y por la jurisprudencia de conceptos. Esta
informacién ha sido extraida de “La tesis de la Ginica respuesta correcta y el principio
regulativo del razonamiento juridico”, Doxa, Cuadernos de Filosoffa del Derecho, 8/
1990, pp. 24 y ss.

244
DR © 2004. Facultad de Derecho,
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA CUESTION DE LA UNICA RESPUESTA JUDICIAL CORRECTA

(de certeza) concierne a la mejor justificacién posible, no a solu-
ciones absolutamente correctas”.!®

Un afio més tarde, en 1991, en su obra Lo racional como razo-
nable, el mismo autor agrega a estas dos posturas sobre la Gnica
respuesta correcta una tercera que, desde mi punto de vista,
coincide mucho mejor que las otras con su forma personal de
enfocar la cuestién. Dice que “con respecto a la doctrina‘de la
respuesta correcta tenemos tres significados con variada fuer-
za”:1% 1) En sentido fuerte. Si decimos que existe una respuesta
correcta y ésta serd encontrada siempre, la doctrina es tomada
en sentido fuerte. Esta concepcién implica que todo intérprete
que posea la adecuada experiencia profesional logrard la respuesta
correcta a través del uso de las fuentes del derecho, de acuerdo
con las directrices de la interpretacién juridica. 2) En sentido
més débil la doctrina adopta la concepcién de que siempre existe
una respuesta correcta y que es posible encontrarla, a pesar de
que en la préctica no siempre se pueda tener éxito en esta em-
presa. 3) En sentido débil la respuesta correcta es un ideal que
nunca puede ser alcanzado pero que constituye el objetivo regu-
lativo de toda interpretacién juridica.

Como puede observarse las modificaciones que introduce
Aarnio no son de gran calado. Afiade una tercera categoria como
se ha dicho, més de acuerdo con su visién, en la que dice que la
respuesta Gnica es un ideal,’” y como tal, inalcanzable. A esta
tercera opcion le llama débil intercambiando este calificativo en
relacién con la postura antes mencionada, por el de més débil.

Las posibilidades de estudio como puede observarse son
muchas. No es posible analizar pormenorizadamente cada una

!5 Aarnio, Aulis, “La tesis de la Gnica respuesta correcta y el principio regula-
tivo del razonamiento juridico”, op. cit., p. 31.

16 Su teorfa puede leerse en Aarnio, Aulis, Lo racional como razonable, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 210 y ss.

7 Cuando Aarnio utiliza el calificativo de ideal se refiere, como él mismo aclara,
a inalcanzable, pero no creo, al contrario de lo que han dicho otros autores, que amplie
el calificativo de ideal a lo deseable. Por el contrario, creo que Aarnio entiende que la
Unica respuesta no es sélo inalcanzable sino que es ademds improcedente. A lo largo
de Ja exposicion se tratard de aportar pruebas que sostengan esta afirmacién.
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de ellas si bien conviene al menos recordarlas. Para hacerlo
retomaré la postura defendida por Aarnio que aborda la cues-
tién de la Gnica respuesta correcta desde una triple perspectiva:
1) fuerte, si existe una Gnica respuesta correcta y ésta puede ser
hallada en todo caso; 2) débil, sf existe una dnica respuesta co-
rrecta pero ésta no siempre puede hallarse y aun en el caso de
localizarla no es facil estar seguro de haberlo logrado; y 3) una
més débil que defiende la inexistencia de una tnica respuesta
correcta, considerando esta eventualidad un ideal inalcanzable.

A continuacién pasaré a analizar algunas de las opiniones
vertidas por los distintos autores en cuanto a las posiciones se-
fialadas, no sin avisar de antemano que no pretendo hacer un
estudio exhaustivo, sino Gnicamente ejemplificativo, en el cual
se ofrezcan distintos puntos de vista, cuya critica pueda justifi-
car el propio.

III. SENTIDO FUERTE

En la actualidad existen muy pocas teorias que defiendan la tesis
fuerte de la inica respuesta correcta. Esta postura pertenece mas
al ambito de la filosoffa juridica histérica, que al actual. Su mo-
delo es el de la escuela de la exégesis, que defendi6 la necesidad
de “encorsetar” la ley (que sus epigonos identificaban con el de-
recho) para hacerla més cierta. A pesar de que la postura men-
cionada no cuenta hoy con tantos adeptos como antes, es posi-
ble hallar algunos defensores. El mds conspicuo que debe ser
mencionado es Ronald Dworkin.

Antes de exponer su postura mencionaré otro autor, ante-
rior en el tiempo, que segin la opinién de algunos es también
defensor de la tesis fuerte de la Gnica respuesta correcta. Me re-
fiero a Luis Recaséns. Su adscripcién a esta postura se sustenta
en ideas por él defendidas como la que sigue: “Entendemos que
la l6gica racional en los ejemplos aludidos no nos proporciona la
solucién correcta del problema y que, en cambio, hay otros ra-
zonamientos, distintos de aquella légica, los cuales suministra-
rdn el modo correcto de resolver el problema. Nuestra mente se
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debate en torno a un problema de hallar lo correcto”.’® O esta
otra: “Cuando experimento que los métodos de la légica formal
tradicional son incapaces de darme la solucién correcta de un
problema juridico, o que me llevan a un resultado inadmisible,
frente a esos métodos no opongo un acto de arbitrariedad, ni
capricho, sino que opongo un razonamiento de tipo diferente,
que es precisamente el que nos pone en contacto con la solucién
correcta”.’? Si el maestro espafiol afincado en México hubiese
dicho en ambos casos “una respuesta correcta” en vez de “la res-
puesta correcta” sus palabras no habrfan suscitado duda alguna.

A pesar de ello pienso que el jurista hispano-mexicano no
pretendié defender la tesis de la subsuncién, ni mucho menos la
de la Gnica respuesta. Me baso en el resto de su obra, en la cual
defiende que cualquier pleito hasta que se decida, siempre cons-
tituye una especie de batalla cuyo resultado es imposible de pre-
decir. Es mas, califica de “tirania de la escuela exegética y de la
jurisprudencia conceptualista” la defensa de la respuesta “pre-
concebida” que asegure la certeza y seguridad en virtud de la
predecibilidad de la misma, asi como de la igualdad de resulta-
dos con independencia del juez que decida en cada caso.

Una vez dada noticia de este precedente que como he dicho
no considero tal, pasaré a exponer la postura de Dworkin.

Ronald Dworkin inicia su exposicién subrayando la necesi-
dad de que el juez decida en todo caso sobre quién tiene razén en
cada situacién concreta. Afirma que cuando un determinado li-
tigio no se puede subsumir en una norma juridica establecida
previamente por alguna institucién, el juez tiene “discrecién”
para decidir el caso en uno u otro sentido.?’ El autor entiende
que es primordial que el juez decida y que para que esta decisién
sea la adecuada, parece conveniente que se pueda producir me-
diante una simple subsuncién de la norma aplicada al caso con-
creto. Pero aun si esto no es posible, la decisién sigue siendo im-

18 Recaséns Siches, Luis, Nueva filosofia de la interpretacion del derecho, Porrda,
México, 1973, p. 132.

19 Recaséns Siches, Luis, op. cit., p. 133.

2 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1999, p. 146.
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perativo legal. Es mds, aun cuando ninguna norma establecida
resuelva el caso, es posible que alguna de las partes tenga dere-
cho a ganarlo. Y por eso no deja de ser deber del juez, incluso en
los casos dificiles, descubrir cuéles son los derechos (subjetivos)
de las partes, en vez de inventar retroactivamente derechos (ob-
jetivos) nuevos.

De las palabras de Dworkin parece surgir una duda en cuanto
a su pensamiento. En los casos “sencillos” (ya he explicado que
no creo que ninguno lo sea en sentido puro), es decir, en aquellos
en los que la norma aplicable al caso es tnica y clara, y las cir-
cunstancias del mismo no presentan problemas, la decisién del
juez puede ser, y de hecho es casi siempre Gnica. Pero existen
otros muchos casos, aquellos que se consideran “dificiles” que
no por tener este calificativo pueden ser olvidados. En relacién
con ellos se mantiene la obligacién legal de decidir. Dworkin es-
tablece para todos ellos explicitamente la “discrecién”.?! Aun
entendiendo que discrecionalidad no es lo mismo que arbitrarie-
dad,?? y acatando la prohibicién de la utilizacién de la segunda
en el Estado de Derecho, creo que no es fécil argumentar la nece-
sidad de la discrecién judicial, que permita a cada juez una dis-
tinta “valoracién de hechos y normativa”, y sostener, a la vez,

1 Existen tres modelos de discrecionalidad que deben ser tenidos en cuenta:
1) estructural, cuando dado un supuesto la norma no prescribe una consecuencia
juridica y confia al juez la tarea de fijar la regla de su propia actuacién, 2) textual,
cuando en la disposicién normativa comparecen distintas expresiones que remiten
directamente al caracter discrecional como (podr4, tiene facultad, etc.) y 3) estraté-
gico cuando las normas sefialan fines y objetivos pero no predeterminan los medios
para conseguirlos. Més informacion sobre este tema en Igartua Salaberria, Juan, La
motivacion de las sentencias, imperativo constitucional, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2003, pp. 193 y ss.

% Como muy acertadamente recoge Ibafiez lo que debe hacer el juez no es
describir o casi mejor transcribir el propio proceso decisional, sino justificar con
rigor intelectual la correccién de la decisién adoptada. La decisién no puede ser arbi-
traria y por eso hay que justificarla. Esta justificacién tiene fundamentalmente dos
planos: 1) interno que supone la coherencia entre premisas y conclusién y 2) externo
que implica la racionalidad probatoria en la fijacién de las premisas facticas. Més in-
formacién en Ibdfiez, Perfecto Andrés, “La argumentacién y su expresién en la senten-
cia”, en Lenguaje forense, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000, p. 23.
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que en la realizacién de esta labor, todos los intérpretes deben
coincidir en la respuesta a adoptar. Dicho de otra manera, puede
resultar un poco contradictorio que Dworkin defienda la exis-
tencia de una tnica respuesta correcta y ademds admita, al me-
nos para los casos dificiles, la necesidad de discrecién judicial. Y
digo esto porque cuando entra en juego la libre valoracién, aun-
que sea dentro de margenes legales muy medidos, la uniformi-
dad es précticamente imposible de alcanzar.

A pesar de esta primera impresién que suscitan las explica-
ciones de Dworkin, la realidad es que su pensamiento aclara su
opcién ilustrando la figura del juez Hércules. Hércules es un
jurisprudente practicamente omniscente. Lo sabe todo, lo valo-
ra todo de la mejor manera posible, y siempre toma la decisién
oportuna. Tal es su capacidad, que aunque el ordenamiento juri-
dico tenga lagunas, él debe actuar como si no las hubiera, cons-
truyendo un esquema de principios abstractos y concretos que
ofrezca una justificacién coherente para todos los precedentes
del derecho consuetudinario. La decisién de Hércules tiene que
estar de acuerdo y ser congruente, ademds, con los principios
establecidos, més que con las directrices politicas. Y por ende la
decisién debe ser justa, y esta tGltima condicién nunca se cum-
plirfa si la decisién no respeta los principios que cita como esta-
blecidos por otras decisiones que pretende confirmar el tribunal.
Dworkin establece, dicho sea entre paréntesis, la necesidad de
un ordenamiento horizontal que requiere simplemente que los
principios a que se recurre para justificar una decisién en un ni-
vel, deben también ser congruentes con la justificacién ofrecida
para otras decisiones del mismo nivel.

El juez Hércules de Dworkin es abstracto. No existe. Ni si-
quiera si existiese, o mejor dicho, si todos los jueces fuesen Hér-
cules, llegarfan a las mismas soluciones, basdndose en la misma
normativa. Sino hubiese posibilidad de error, éste evidentemen-
te no se producirfa. Pero la realidad es muy distinta. El propio
autor vislumbra este hecho y “reconoce” algunos de los puntos
débiles de su entelequia. Entre ellos, por ejemplo, lo referente a
la “moralidad publica”, o cémo descubrir cuél es la opinién po-
pular sobre una cuestién determinada, y si fuera posible lograr
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conocerla, cémo seguirla. En cualquier caso, su opinién y la uto-
pia que teje para sustentarla, debe ser estudiada, pues se confi-
gura hoy en dia como la mas significativa dentro de las que de-
fienden (aunque vemos con qué limitaciones), la teoria de la inica
respuesta correcta. La hip6tesis del juez Hércules puede tener la
misma fuerza del contrato social de Rousseau.

En relacién con la postura analizada creo que la existencia
de una Gnica respuesta comtn podria justificarse recurriendo al
consenso,?® ya que si las partes en conflicto llegan a una solu-
cién valida para ambas, esa respuesta se convierte en la Ginica
correcta, al menos en términos relativos. Seguramente los abso-
lutos no son necesarios en este caso ya que el problema se habra
resuelto a satisfaccién de ambas partes, o al menos se llegarfa
con el uso de este procedimiento, a una solucién de satisfaccién
aceptable. Mucho maés no se le puede pedir a ningin ordena-
miento juridico.

Yo tampoco defiendo la viabilidad actual de la existencia de
una Gnica respuesta correcta, salvo la alcanzada por el consenso
y con las condiciones que antes expuse. Me baso en la pura expe-
riencia juridica que creo avala mi opinién.?* Pero atin no es el
momento de establecer conclusiones. Para proceder a hacerlo con
cierto conocimiento de causa, es preciso seguir analizando la
opinién de autores que proporcionan elementos de defensa de
posturas opuestas a la hasta ahora defendida. Continuaremos
con ello.

3 Sobre esta cuestién es interesante el trabajo de Rivas, Pedro, “La razonabi-
lidad juridica, entre el relativismo y la intersubjetividad. La teorfa de la argumenta-
cién juridica de Aulis Aarnio”, en De la argumentacion juridica a la hermenéutica,
Comares, Granada, 2003, p. 19.

# En realidad, en la actualidad, como ya queda dicho, son pocos los autores
que defienden lo contrario. Mathfas Kaufmann en su obra, sDerecho sin reglas?,
Fontamara, México, 1993, aludiendo a Schmitt afirmaba que éste recurre a la “exi-
gencia de la determinaci6n del derecho” que “aparece entre la justicia sustancial y su
realizacién en la vida cotidiana”. De esta manera, una decisién judicial “es hoy co-
rrecta cuando puede suponerse que otro juez habria decidido de la misma manera”,
p. 159.
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IV. SENTIDO DEBIL

Otros autores a los que me voy a referir, se muestran partidarios
de aceptar la tesis de la Gnica respuesta correcta en sentido débil.
Por ejemplo Wréblewski entiende que la tesis de la Unica res-
puesta correcta es aceptada por cualquier tipo de ideologfa de la
interpretacién legal que mantenga que la interpretacién consis-
te en descubrir el significado de una regla legal que es, al menos
en parte, independiente de la actividad del intérprete. Desde este
punto de vista quien interpreta la norma no realiza una labor
creativa. Se limita, por el contrario, a encontrar lo que esté ocul-
to, pero estd. Y, por tanto, silo busca bien, siempre encontrar4 lo
mismo. Por eso, seglin su opinién, no es correcto hablar de “deci-
siones verdaderas”. Parece mejor “hablar sélo de decisiones
interpretativas justificadas por argumentos concretos, y pregun-
tar sobre las razones para aceptarlas, y presentar la cadena de
razonamientos justificativos hasta donde sea pragméticamente
necesario y posible, dentro del marco de un discurso juridico con-
creto”.?® Estas decisiones argumentativas se basan en “procesos
adecuados y razonables de justificacién”,? que es, en realidad, lo
Gnico que puede exigirse a la decisién judicial para ser defendi-
ble. Dentro de esta justificacién racional estd légicamente, la
adecuacion a la ley, que ayuda a evitar la arbitrariedad, pero esta
necesaria cautela no conduce a la obtencién de una dnica res-
puesta correcta.

Wréblewski defiende la posibilidad de localizar distintas
respuestas, todas ellas legitimas y legales, siempre que sean
defendibles desde el punto de vista de la adecuacién a la ley. Pero

% Wréblewski, Jerzy, Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica,
Cuadernos Civitas, Madrid, 1985, p. 89.

6 Segin Wréblewski, en su obra Constitucion y teoria general de la interpretacion
juridica, op. cit., pp. 59y ss., la decisién legal puede estar justificada desde dos 4mbi-
tos distintos: 1) interno cuando se explicitan las razones y 2) externo cuando se basa
en buenas razones aceptadas por la critica. La necesidad de justificacién, que no se
debe confundir con la descripcién del proceso, depende o de la ley, si especifica cudn-
do debe efectuarse y qué argumentos son necesarios, y/o de los usos aceptados en la
préctica juridica, y/o de la doctrina juridica.
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al mismo tiempo parece dudar de esta posibilidad cuando dice
que si algo existe y se busca se debe encontrar porque esta. Sélo
hace falta buscarlo de la forma adecuada. Creo que esas palabras
pueden ser entendidas en el sentido de que buscando se pueden
encontrar distintas respuestas. Claro que se encuentran pero no
todos encuentran las mismas.

Robert Alexy es uno de los teéricos estudiosos de la argu-
mentacién juridica més relevante en la actualidad. £l afirma que
la decisién juridica que pone fin a una disputa juridica, no se
sigue necesariamente de las formulaciones de las normas juridi-
cas. Para probar su aserto expone al menos cuatro razones. Son
las siguientes: 1) la vaguedad del lenguaje, 2) la posibilidad de
conflictos de normas, 3) el hecho de que sean posibles casos que
necesiten una regulacién juridica, para la cual no exista una nor-
ma vigente, y 4) la posibilidad de decidir incluso contra el tenor
literal de una norma en casos especiales.?”

En realidad el decisor debe proceder a realizar sus propias
valoraciones cuando la decisién que se adopta en un caso con-
creto no se asienta ni en las normas, ni en los enunciados sélida-
mente fundamentados, ni puede ser apoyada de forma contun-
dente en el seguimiento de determinadas normas de metodologia
juridica. Y para ello debe tener en cuenta tres posibles vias de
ayuda: 1) debe ajustarse a los valores de la colectividad, o de
circulos determinados de la sociedad, 2) debe recurrir al sistema
interno, o a la valoracién del sentido total del ordenamiento ju-
ridico y 3) debe apelar a un orden valorativo objetivo, o a enun-
ciados de derecho natural .8

Quien juzga puede decidir basdndose en una serie de
premisas que le ayuden a optar por una u otra decisién. Puede
recurrir a valores imperantes en la sociedad, a la ley o leyes, o
incluso al derecho natural. Con estas ayudas puede alcanzar una
respuesta razonable y juridicamente fundada. Pero esta respues-
ta serd una, y no la Gnica. El decisor que llega a ella a través de

7 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1989, p. 24.
% Alexy, Robert, op. cit., pp. 31-32.
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este procedimiento no puede, ni siquiera, estar seguro de que su
respuesta sea la més acertada. Sélo se responsabiliza de que es
razonable y de que esté juridicamente razonada. Y lo que es peor
aun, ni siquiera puede llegar a saber, en caso de haber localizado
la mejor respuesta, si ha sido asi. Sélo puede conocer que la suya
es “correcta”.?’

En estas tltimas palabras me baso para incluir la postura de
Alexy dentro de los defensores de la version débil de la Gnica
respuesta correcta. Seguramente ésta no existe pero aun en el
caso de que existiera no serfa posible tener la seguridad de habetla
alcanzado.

Hasta aqui la exposicién de la defensa de la tesis débil en
torno a la Unica respuesta correcta. En relacién con los argu-
mentos aportados creo que es importante destacar que los jue-
ces toman sus decisiones basdndose en distintos pardmetros que
exceden el puramente legal, pero una vez que las han tomado
deben defenderlas de forma legalmente admisible. Es decir, los
jueces tienen un doble compromiso con la ley y la justicia y de-
ben hacerlo coincidir.3

Por eso es posible la defensa de la discrecién débil en el sen-
tido de que los jueces no han de decidir solamente realizando
una tarea de deduccién en relacién con hechos y normas. Pero
tampoco disponen de absoluta libertad para decidir segtin sus
posibles “intuiciones” sobre la justicia. Los pardmetros de su li-

* Una variante de esta idea la proporciona Nino al hablar del discurso moral
y defender que la discusién propia del discurso moral aporta abundantes garantfas
(aunque no todas) de que se alcanzardn soluciones moralmente correctas, ya que la
discusién intersubjetiva permite alcanzar la generalidad, imparcialidad y racionali-
dad propia de las soluciones moralmente correctas. El problema fundamental de
esta teorfa es que pretende asegurar la certeza aludiendo a unas supuestas reglas
morales universales, pero éstas no existen ya que es imposible encontrar un sistema
moral universalmente valido, ni siquiera en el 4mbito m4s restringido del poder ju-
dicial limitado por unas leyes y dentro de un Estado de Derecho. Mas informacién
sobre la obra de Nino en Blanco, Susana, “La argumentacién juridica como suceda-
neo imperfecto del discurso moral. La teoria de Carlos Santiago Nino”, en De la
argumentacion juridica a la hermenéutica, Comares, Granada, 2003.

% Mas informacién en Sanchez Diaz, Félix, Decision judicial y ciencia juridica,
Comares, Granada, 2002, p. 277.

253

DR © 2004. Facultad de Derecho,
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

MILAGROS OTERO PARGA

bertad y de su poder, en la busqueda permanente de la solucién
razonable (ni Gnica, ni seguramente la mejor) quedan limitados
por la “exigencia de exhibir garantias juridicas (tampoco necesa-
riamente las dnicas posibles) de lo que deciden”.?! De manera tal
que la decisién judicial no puede suponer una auténtica creacién
normativa porque es debida en gran medida a un acto de aplica-
cién de la norma que excluye, al menos, algtn tipo de innova-
cién: la que supondria la creacién ex novo de la norma.®

El andlisis del sentido débil en cuanto a la posible existencia
de una dnica respuesta correcta se manifiesta en contra de esta
posibilidad. En algunos autores se percibe la duda de la posibili-
dad real de saber si se ha encontrado al menos la mejor respuesta
posible, en caso de que ésta pudiera existir. Pero en otros muchos
la situacién que se manifiesta es la de la conviccién de que no es
posible defender la existencia de una Gnica respuesta posible. Si
hemos hecho la diferenciacién entre sentido débil y aquellos otros
que pasaremos a estudiar a continuacién, que no reconocen ni
siquiera la posibilidad de una respuesta correcta tnica, es por
una razén de matiz. Creo que los hasta ahora recordados son
menos rigidos en sus posturas. No admiten una tGnica respuesta,
pero tampoco la niegan categéricamente sino que defienden la
posibilidad de encontrar respuestas correctas, a través de los ade-
cuados procesos de razonamiento.

A continuacién abriré un Gltimo apartado para referirme a
aquellos autores que entienden que la Gnica respuesta no existe,
es un ideal y ademds no es ni siquiera conveniente.

V. NEGACION DE LA UNICA RESPUESTA POSIBLE

Hasta aqui se ha analizado un conjunto de opiniones diversas
que trataban de valorar la conveniencia, eficacia y posibilidad
real de la existencia de una tGnica respuesta correcta en relacién

81 Salguero, Manuel, Argumentacién juridica por analogia, Pons, Barcelona, 2002,
p. 201.

% M4s informacién en Iniesta Delgado, Juan José, Enunciados juridicos en la
sentencia judicial, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 2003, p. 82.
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con una cuestién juridica. La pregunta central se estructuraba
especialmente en relacién con la posibilidad de que el juez emi-
tiese siempre una misma respuesta en los casos dificiles. La con-
veniencia de esta postura se defendia en aras de la certeza y se-
guridad de los administrados, asi como por la defensa de un
Estado de Derecho que asegure la divisién de poderes y la inter-
diccién de la arbitrariedad de los poderes piblicos, junto con otros
principios como el de legalidad y el de igualdad.

Para algunos autores la garantia de estos principios de dere-
cho sélo puede alcanzarse mediante la defensa de la existencia
de una tGnica respuesta correcta en cada caso. Para otros, sin
embargo, esto no es asi. Y aun en caso de poder alcanzar esa
respuesta serfa muy dificil saber si se ha alcanzado, con lo cual la
viabilidad de la tesis quedaria muy mermada.

Frente a estas opiniones creo que en la actualidad la mayo-
ria de los autores defienden que la existencia de una tnica res-
puesta correcta es un ideal inalcanzable y ademas indeseable. En
este apartado me ocuparé de recoger algunas muestras que avalan
esta opinién. No son muy diferentes de las aportadas en el apar-
tado anterior, como ya queda dicho. La variacién es, en la mayo-
ria de las ocasiones, de grado. Las opiniones que ahora se reco-
gen son mas abiertas y defienden claramente la conveniencia de
aceptar la realidad de que el derecho se manifiesta de distintas
maneras atendiendo a las distintas circunstancias. Circunstan-
cias en relacién con las cuales es preciso considerar también al
propio decisor y sus condicionantes. Por esta razén, no es técni-
camente posible la existencia de una tGnica respuesta valida.

Uno de los problemas fundamentales a los que tienen que
enfrentarse quienes defienden la linea sefialada es el de la incer-
tidumbre de la labor juridica que puede llegar a convertirse, in-
cluso, en falta de seguridad. Para subsanar este defecto muchos
autores tienden a la elaboracién y proteccién de una teoria de la
racionalidad.® Son significativas las palabras de Alexy que afir-

% Este intento en relacién con Alexy est4 tratado por Seoane, Antonio, “Un
cédigo ideal y procedimental de la razén practica. La teorfa de la argumentacién
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man que en muchos casos la decisién de un caso singular no se
sigue légicamente ni de normas, ni de enunciados, y le queda al
decisor el campo expedito para decidir entre varias soluciones
posibles. Debe proceder entonces a realizar valoraciones, pero
“la cuestién es, dénde y en qué medida son necesarias valoracio-
nes, como debe ser determinada la relacién de éstas con los mé-
todos de la interpretacién juridica y con los enunciados y con-
ceptos de la dogmatica juridica, y cémo pueden ser racionalmente
fundadas o justificadas estas valoraciones”.3

Quien decide debe valorar y debe encontrar un resultado
correcto en cada caso. Y esa correccién me atrevo a decir que no
se refiere Gnicamente a lo establecido en las leyes sino también
en lo que la sociedad espera y valora en cada momento y, en
suma, en lo que tienda hacia el logro de la justicia. Las reglas
juridicas, por muchas que sean y lo son, no pueden proporcionar
ninguna garantfa de proporcionar un resultado claro para cada
problema que se les formule. Y ello fundamentalmente por tres
razones: inexistencia de prescripciones relativas a los puntos de
partida del procedimiento discursivo; el hecho de que las reglas
del discurso no prescriban todos los pasos de la argumentacién;
y la constatacién de que ciertas reglas no pueden cumplirse sino
de manera aproximada. Por eso la obtencién de una tnica res-
puesta correcta exigirfa, en todo caso, las condiciones de un dis-
curso ideal.

Otros autores como Kelsen, fueron y son més radicales en
sus apreciaciones diciendo que “la idea bésica de la teorfa tradi-
cional de la interpretacién segin la cual mediante un acto de
conocimiento del derecho ya existente podria deducirse la deter-
minacién (no suministrada por la norma superior aplicable) del
acto juridico que precisa realizar, es una idea contradictoria, pues
constituye una ilusién que choca con el supuesto de la posibili-

juridica de Robert Alexy”, en De la argumentacion juridica a la hermenéutica, Comares,
Granada, 2003, pp. 51y ss.

¥ Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1989, p. 28.
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dad misma de toda interpretacién”.® Por eso, la creacién de la
norma individual, que es la sentencia en un procedimiento, es
siempre una funcién de voluntad que en modo alguno significa
arbitrariedad, sino libre ejercicio de las posibilidades de valora-
cién de quien decide en funcién de los pardmetros legales y plu-
rales de los que dispone.

Esto es asi porque aunque el anélisis de la decisién juridica
no puede prescindir del factor humano y por lo tanto subjetivo,
las normas auxilian este razonamiento proporcionandole ese
principal soporte. El proceso de interpretacién consiste funda-
mentalmente en seleccionar un significado de las reglas de dere-
cho dentro de los varios posibles. Por eso aunque no exista, ni
pueda existir una Gnica solucién, la respuesta adoptada debe si-
tuarse dentro de los margenes que la ley establece. Sélo asi la
funcién judicial estard dentro de los limites legales que le son
propios y exigibles.3

Esa misma idea se defiende en la actualidad por autores més
modernos que entienden que no existe una pauta que prescriba
al juez la aplicacién de un método en cada caso. Muy al contra-
rio, metodolégicamente el juez es libre en la eleccién de las re-
glas interpretativas. La eleccién que realice determinard, en gran
medida, el resultado que va a obtener y por eso las respuestas
pueden ser muy variadas.’

No es muy factible, ni desde luego deseable, la posibilidad
de encontrar dos personas exactamente iguales y por eso los paré-

% Kelsen, Hans, El método y los conceptos fundamentales de la teoria pura del dere-
cho, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1933, p. 63. Y afiade: “no hay ningtn
método juridico-positivo segin el cual sélo una de las distintas significaciones gra-
maticales de la norma pudieran ser consideradas como ‘justas’ o ‘rectas’... todos los
métodos de interpretacién desarrollados hasta ahora, no han llevado sino a una so-
lucién posible, nunca a un tGnico resultado justo”, p. 62.

% M4s informacién en Mufioz Soro, José Félix, Decision jutidica y sistemas de
informacion, Servicio de estudios del Colegio de registradores, Madrid, 2003, p. 52.

% M4s informacién en Hassemer, Winfried, “Sistema juridico y codificacion:
la vinculacién del juez a la ley”, en El pensamiento juridico contempordneo, Ed. Debate,
Madrid, 1992. Otros autores que recogen una idea similar son Schneider, Joche &
Schroth, Ulrich, “Perspectivas en la aplicacién de las normas juridicas: determina-
cién, argumentacion y decision”, en El pensamiento juridico contempordneo, op. cit.
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metros sobre los que fundamenta su sentencia el juez determina-
rén la obtencién de resultados diferentes. A mi parecer eso es juri-
dicamente aceptable siempre que se cumplan una serie de requisi-
tos de legalidad y racionalidad. Pero antes de adelantar conclusiones
seguiremos con el razonamiento previo que las sustenta.

Ademads de la racionalidad, los defensores de la posibilidad
de que sobre una misma cuestién puedan producirse distintas
respuestas, todas ellas legales, justas y vélidas, se preocupan por
la exigencia de coherencia. Asf Perelman afirma: “si el razona-
miento del juez se debe esforzar por llegar a una solucién que
sea equitativa, razonable y ejemplar, con independencia de su
conformidad con las normas juridicas positivas, es esencial po-
der responder a esta pregunta: ¢por qué procedimientos intelec-
tuales llega el juez a considerar una decisién como equitativa,
razonable o ejemplar, cuando se trata de nociones eminentemente
controvertidas?”3® Yo sugiero (dice Perelman) que el juez tiene
que buscar la voluntad del legislador, y que tiene que entender
por tal, no la del legislador que vot6 la ley, sobre todo si se trata
de una ley antigua, sino la del legislador actual.®’

Creo que, con todas estas cautelas, la actividad judicial se
desarrolla con unos mérgenes de libertad amplios*® que permi-
ten a quienes juzgan encontrar distintas soluciones, todas ellas

% Perelman, Chain, La légica juridica y la nueva retérica, Civitas, Madrid, 1979,
p. 136.

% Perelman, Chain, op. ¢it., p. 199. De forma m4s clara el mismo autor esta-
blece la necesidad de la coherencia cuando afirma que “la univocidad de los signos y
de las reglas de demostracién garantiza la eliminacién de todo desacuerdo y de toda
controversia concerniente a su interpretacién. La exigencia de la coherencia se im-
pone de manera imperativa”, p. 40.

“ Segtin Segura Ortega, Manuel, Sobre la interpretacién del derecho, Universi-
dad de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 2003, p. 127, “la propia
estructura de los ordenamientos juridicos actuales es la culpable de que las cosas
sucedan asi y en este sentido no puede imputarse a los jueces ninguna responsabili-
dad”. El mismo autor, en su obra La racionalidad juridica, Tecnos, Madrid, 1998, p.
115, escribe que “la personalidad del juez, la existencia de ciertos valores y expecta-
tivas que estdn presentes en el seno de los grupos sociales, determinadas concepcio-
nes éticas y politicas” son fundamentales en el proceso de la decisién judicial. Por eso

“r

rechaza la tesis de Dworkin de la “Gnica respuesta correcta”.

258
DR © 2004. Facultad de Derecho,
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA CUESTION DE LA UNICA RESPUESTA JUDICIAL CORRECTA

correctas.*! Y asi debe ser, posiblemente, si se entiende que la
actividad juridica en general, y la judicial en particular estan en
constante creacién. Estan vivas, de la misma manera que lo estd
el ordenamiento juridico, y por eso es imposible que éste pueda
proporcionar todas las respuestas y todas iguales. Si eso fuera
posible no serfa necesaria la actividad de los juristas pues las
modernas computadoras serfan mucho maés hébiles y presenta-
rian un margen de error mucho menor.

Afirmacién que no quiere decir, por supuesto, que el juez
pueda resolver como le parezca mejor en cada caso, a su libre ca-
pricho o albedrio. La ley y otras fuentes del derecho, asf como
elementos pertenecientes a la propia sociedad, le mostraran los
posibles caminos. Tales caminos los podré o no transitar el servi-
dor de la ley. Pero si los sigue en cualquier caso, no contravendrd el
Estado de Derecho, ni por supuesto la legitima aspiracién de los
individuos a obtener la tutela efectiva de los tribunales de justicia.

VI. CONCLUSIONES

Una vez realizado el estudio que precede a esta conclusién creo
que debo aportar mi punto de vista sobre el tema planteado. La
pregunta que hay que contestar es si tendriamos que razonar
como si existiera una Gnica respuesta correcta ante un problema
juridico. Mi opinién es que no.

' Dice Rovira Florez de Quifiénez, Maria Carolina, “Notas sobre la justifica-
cién de la decisién juridica”, en Funciones y fines del derecho, Universidad de Murcia,
Murcia, 1992, p. 569, que “entre las palabras de la ley y la aplicacién préctica de la
misma, el juego no es Gnico y pueden producirse decisiones distintas”. Palabras simi-
lares emplea Rodriguez-Boente, Sonia-Esperanza, La justificacidn de las decisiones ju-
diciales, Universidad de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 2003, p.
574, “la existencia de una tinica respuesta correcta no es admisible. .. porque supone
admitir que no existe ningln criterio de correccién anterior a la decisién, por lo que
a su vez, no habrfa forma de controlar la decisién judicial”. Y continia diciendo que
la existencia de varias soluciones igualmente correctas, “est4 demostrada por la exis-
tencia en nuestro ordenamiento de ciertas instituciones, como la de los votos parti-
culares, que incluyen otra resolucién derivada de una fundamentacién distinta, tam-
bién legalmente posible pero que no ha llegado a ser autorizada”, p. 577.
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La afirmacién de que el juez tiene que razonar aceptando la
Ginica respuesta correcta no sélo no debe existir sino que de he-
cho no existe. Es més, en muchos casos las respuestas que se
pueden obtener dependen de la argumentacién utilizada y son
tantas como argumentos validos son empleados. Por eso cual-
quier respuesta es vélida siempre que no sea arbitraria.*? Esta
realidad es facilmente comprobable en la practica. No en vano es
posible el establecimiento de recursos, asi como la realizacién de
votos particulares. Esto no serfa técnicamente adecuado si todos
los jueces preguntados sobre una misma cuestién y que dispu-
siesen de las mismas pruebas y del mismo ordenamiento juridi-
co, emitiesen el mismo fallo.

Pero es mds, yo ni siquiera considero que la posibilidad de la
uniformidad, en el caso de existir, fuese deseable. A su favor po-
dria tener la certeza y seguridad, asi como el respeto por el prin-
cipio de igualdad, la ausencia de arbitrariedad y la divisién de
poderes. Todos ellos, sin duda, argumentos de peso. Pero crearia
un derecho estatico y matematizado.

Entiendo que los principios antes resefiados deben ser per-
seguidos y asegurados por el derecho, pero creo que esto puede
hacerse aun sin admitir la forzada postura de la tGnica respuesta
correcta. Incluso Dworkin, su més fiel defensor, se da cuenta en
su obra de que las condiciones en las que se podria defender esta
posibilidad son practicamente de laboratorio.

Las tnicas situaciones en las que creo que podria admitirse
una Unica respuesta correcta son aquellas en las que las partes
hayan llegado al consenso. La respuesta en este caso seria “correc-
ta” no por ser “tnica”, sino por ser aquella que en aquel caso con-
creto satisface las aspiraciones de las partes. También podria en-
contrarse una Unica respuesta cuando se trate de casos sencillos
aunque, como ya he dicho, creo que hay muy pocas situaciones
juridicas que puedan ser asi catalogadas. Pero podria servir como

“ M4s informacién en Andruet, Armando, “La argumentacién juridica y el
silogismo forense”, en El siglo XXI y el razonamiento forense, Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Cérdoba, 2000, p. 85.
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hipétesis de trabajo. En las demaés situaciones no creo que sea posi-
ble la defensa real de la tinica respuesta correcta aunque ésta pudie-
ra parecer apetecible en el marco de un “laboratorio juridico”.

Creo que es més adecuado y més realista, y por tanto sirve
mejor a la sociedad, la defensa de un derecho en movimiento y
plural que busca la equidad aun por encima de la justicia. Ese
derecho es asumible y posible aun con distintas respuestas, siem-
pre que éstas sean debidamente motivadas, legalmente justifi-
cadas, razonablemente fundadas, coherentes con el ordenamiento
y respetuosas de los valores que imperan en la sociedad. Si la
labor del juez cumple todos estos requisitos no me parece que
resulte preocupante, sino todo lo contrario, que no sea posible
asegurar la uniformidad de las sentencias.

Por altimo, antes de concluir, me gustarfa sefialar una idea
mas. La de que esta situacién que hemos analizado preferente-
mente referida a la labor judicial, se produce en realidad en to-
dos los &mbitos de la vida juridica, en todos los operadores juri-
dicos, debido a la pluralidad del propio derecho. Los legisladores
cuando legislan saben que no existe una Ginica norma justa posi-
ble. Eligen la més adecuada en cada momento en funcién de una
serie de pardmetros que valoran. Al abogado le sucede lo mismo
cuando plantea un tipo de defensa y elige, de entre las peticiones
posibles, aquella que satisfara mejor los intereses de su represen-
tado. La misma situacién experimenta el notario que dentro de
los mérgenes que le permite la ley estudia el caso concreto del
testamento para dejar bien atada la voluntad concreta que ma-
nifiesta el causante. Y lo mismo podtia aplicarse del acto deciso-
rio de los demds juristas como, por ejemplo, el registrador, el
fiscal, etc. Todos ellos saben que su labor es la de la basqueda de
la justicia. Todos saben que estdn vinculados por leyes. Todos
asumen que no pueden actuar con arbitrariedad. Y ninguno de
ellos duda de que la decisién que adopten, o el planteamiento que
elijan puede y debe ser distinto segtin las circunstancias. No exis-
te por tanto en relacién con ellos una Unica respuesta correcta.

Pero este es otro tema que ahora no puedo abordar. Queda-
r4 en todo caso para trabajos posteriores.
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RESPUESTA A LA CONFERENCIA: LA CUESTION DE LA UNICA
RESPUESTA JUDICIAL CORRECTA

JACINTO VALDES MARTINEZ

INTRODUCCION

Es de mucho agradecer que la Dra. Milagros Otero Parga nos
haya situado ante uno de los dilemas o aporfas que surge con
motivo de una tesis de] famoso autor norteamericano Ronald
Dworkin, quien, en efecto, fue el que desencadend la discusién
sobre la existencia o no existencia de la tnica solucién correcta.!

El recorrido observable del derecho a través de sus diversas
facetas histéricas, nos hace caer en la cuenta del crecimiento y
consolidacién de uno de los bienes apetecidos por los ordena-
mientos juridicos occidentales, a saber: la certeza juridica, como
una manifestacién del necesario desahucio de la arbitrariedad
judicial que contribuya a que los destinatarios de la normativi-
dad sepan a qué atenerse. Esta ambicién y prurito por dicho bien
acenttan su importancia dados los rasgos que la modernidad
juridica imprime en las mentalidades. Uno de esos rasgos es, en
palabras de Ballesteros, “la exactitud, que procede a su vez de las
caracteristicas del modo de investigacién moderno”.?

Podria pensarse que se trata de un tema ya superado, pues
la doctrina —después de sentar en el banquillo de los acusados al
formalismo y positivismo juridicos—, ha registrado un relevan-
te progreso, dejando francamente atrds concepciones actualmen-
te calificadas como paleopositivistas. Sin embargo, es necesario
que estas nuevas visiones y misiones del derecho tengan sélido

' Cfr. Alexy, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”,
en Doxa, nam. 5, Universidad de Alicante, Espafia, 1988, p. 139.

? Ballesteros, Jests, Sobre el sentido del derecho, Tecnos, 2a. ed., 2a. reimp., Ma-
drid, 1992, p. 20.
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cimiento en nuestro medio juridico y en la poblacién a la que va
dirigido, pues es de temer la afirmacién que con acierto nos brin-
da el Dr. Carlos Massini, al comentar los seflalamientos de Joseph
Bochenski sobre la brecha normalmente existente —de 50 a 100
aflos—, entre la elaboracién de los sistemas filoséficos y su acep-
tacién por el ptblico. Al respecto nos dice el Dr. Massini:

“Los cien afios a que hace mencién Bochenski, deben duplicar-
se cuando nos referimos a un ambiente cerradamente conser-
vador como es el de los juristas: las ideas iusfiloséficas de moda
tienen posibilidad de informar la actividad de los practicos del
derecho, muchos afios después de su apogeo en los cendcu-
los de estudiosos”.?

Por tanto, estamos de acuerdo en considerar a esas visiones
del pasado como ya han sido destacadas: como caddveres que go-
zan todavia de muy buena salud.

Alo anterior, tendriamos que afiadir un par de factores pre-
sentes en sociedades como la mexicana: me refiero, en primer
lugar, a las desigualdades econémica y educativa —responsables
de no pocos estragos— y causantes de una realidad mucho mas
inasible que en otras naciones en las que se vive una igualdad
mas lograda, y, en segundo lugar, a los regimenes autoritarios
—que han caracterizado a las naciones latinoamericanas—, de
los que nos queremos ir liberando y que no han favorecido cier-
tamente una mayor participacién de la sociedad civil.

Por todo ello, un tema como el que nos ocupa, resulta de
plena actualidad, en la misma medida en que todavia tendemos
a pensar el derecho en clave exegética decimondnica francesa.
De este modo, la ensefianza del derecho sigue derroteros que si
no nos alejan, al menos nos mantienen al margen —cuando no
impermeables— ante la préctica profesional juridica, como lo
sefiala el Dr. Rodolfo Luis Vigo, en una de sus obras de reciente
publicacién en México:

® Massini-Correas, Carlos Ignacio, La desintegracion del pensar juridico en la
edad moderna, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1980, p. 13.
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“En efecto, por momentos se hace visible esa especie de esquizo-
frenia que desde lo académico se impone a los juristas ensefidn-
doles conceptos y tesis que repiten dogmaticamente, pero de los
que luego prescinden a la hora de actuar conforme al derecho u

operar con el mismo”.*

Comentario

Por las limitaciones de tiempo —propias de un encuentro como
éste—, nos vemos en la obligacién de destacar inicamente algu-
nos aspectos del tema desarrollado, dejando para otro evento
futuro —que esperamos cercano—, el resto de los problemas plan-
teados por la Dra. Otero.

a) La Dra. Otero se pronuncia a favor de la tesis que afirma
la existencia de més de una respuesta correcta para los casos di-
ficiles —acotando que los casos faciles son de escasa existen-
cia—, lo cual transparenta una de las falacias de la modernidad:
el racionalismo cartesiano que lleva aparejado el sistematismo
deductivista y el normativismo, sefialados por el Dr. Massini en
la obra ya referida.’

En efecto, la l6gica formal —pieza clave en las ciencias fisi-
co-matemadticas—, quiso apoderarse del dmbito juridico para
salvarlo o vacunarlo contra el gran defecto de la 16gica material,
que produce una incertidumbre propia de una muy humana
creencia, denunciada por el propio Descartes al inicio de su fa-
moso Discurso del método:

“El buen sentido es la cosa mejor repartida del mundo, pues cada
uno piensa estar tan bien provisto de ella que incluso aquellos
que son los mds dificiles de contentar en cualquier otra cosa no

tienen en esto costumbre de desear mas del que tienen”.®

4 De la ley al derecho, PorrGa, México, 2003, p. 3.
% Massini-Correas, Carlos Ignacio, op. cit., pp. 17-36.
¢ Trad. Eugenio Frutos, RBA Ediciones, Barcelona, 1994, p. 3.
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Asf las cosas, si la experiencia demostraba a Descartes que
los seres humanos creen mas de lo que saben, y ello reforzado
por la confianza en la suficiencia del propio buen sentido, la duda
metddica como sistema, y el transito del criterio de verdad al
criterio de certeza, se configuraron como el medio adecuado para
“cientifizar” los saberes no cientificos segtn el criterio de las cien-
cias duras.

El cartesianismo en el mundo juridico se podria comprobar
en cémo se han concebido y ensefiado dos aspectos concretos
del mismo.

1. La divisién de poderes implica que el juez no debe sino
aplicar estrictamente lo establecido por el poder legislativo, cons-
tituyéndose en el medio para garantizar la inexistencia de la ar-
bitrariedad judicial. A este respecto, es contundente una afirma-
cién de Montesquieu: “De los tres poderes de que hemos hablado,
el de juzgar es, en cierto modo, nulo”.”

Bajo este prisma, estarfamos en presencia no de un Hércu-
les dworkiano, sino de dos: el legislador Hércules que es capaz
de prever todos los casos verificables en la realidad y, ademads, del
juez Hércules que es capaz de traer a la patencia lo que en la
legislacién se encuentra en la latencia. Estamos en presencia de
una curiosa “herculeidad” por parte del juez Hércules, pues se
trata de un intérprete que carece del arbitrio necesario para ajus-
tar o modificar las normas segin sea requerido por las circuns-
tancias concretisimas que cada caso nos ofrece.

Dudamos que esa visién configure una auténtica divisién
de poderes, dado que la misién del juez no es otra que ser el
brazo ejecutor del legislador, sin posibilidad alguna de contra-
rrestar los posibles errores legislativos o bien actualizar la inten-
cién del legislador que crea la norma, utilizando la intencién del
legislador actual, como propone Perelman. Pensamos, por tanto,
que la auténtica divisién de poderes implicaria no sélo ejercer la

7 Del espiritu de las leyes, trad. Amelié Cuesta, t. I, Ed Gernika, 2a. ed., México,
2001, p. 214.
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posibilidad mencionada, sino el pleno reconocimiento —hecho
pablico—, de un arbitrio que se puede ejercer y manifestar a
través de la eleccién entre varias posibles soluciones correctas
para el mismo caso. No aceptamos, por tanto, la tesis de Robert
Alexy?® que sefiala las condiciones —de hecho inviables en cual-
quier régimen juridico— bajo las cuales se podria obtener una
Ginica solucién correcta (tiempo ilimitado; informacién ilimita-
da; claridad lingiifstica conceptual ilimitada; capacidad y dispo-
sicién ilimitada para el cambio de roles y carencia de prejuicios
ilimitada), pues la diversidad de las soluciones correctas depen-
derfa principalmente de la naturaleza de las cosas. Es mads: si las
condiciones sefialadas por Alexy pudieran verificarse en la reali-
dad, encontrariamos un nimero mayor de soluciones correctas,
que en las limitadas condiciones en que normalmente nos en-
contramos.

2. El derecho es reducido a ley, cobrando ésta una relevancia
desconocida hasta el siglo XIX, tal como lo apunta Eduardo Garcia
de Enterria:

“La ley ha acompaiado al derecho desde sus origenes. El mito de
los grandes legisladores, que habrian liberado o configurado a sus
pueblos, ha existido siempre: Moisés, Numa, Solén, Licurgo. Pero
se trataba de leyes lacénicas, retenibles en la memoria del pue-
blo, leyes que habfan acertado a preservar en un punto sensible
del alma o el espiritu de una comunidad, y cuyo recuerdo se man-
tuvo por ello completo en la memoria de ésta. Nada parecido a lo
que se llamaron c6digos en ulteriores épocas”.’

Este imperio rotundo de la ley, del c6digo, se configura como
una materializacién del racionalismo cartesiano, pues con ello
no solamente se acota el objeto de estudio del derecho, sino tam-
bién la actividad del juez y del poder Ejecutivo. De este modo, el

8 Op. cit., p. 151.
® Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas, Civitas Ediciones,

Madrid, 1999, p. 17.
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legislador representaria la res cogitans, en tanto los otros poderes
y la poblacién misma, formarfan parte de la res extensa.'® Quiza
por esa razén estén tan en boga los estudios sobre la racionali-
dad comunicativa habermasiana, pues, en efecto, una de las po-
lémicas desatadas en torno al pensamiento de Descartes fue la
comunicacién de las dos sustancias.

b) A pesar de lo anterior, la practica juridica se ha encargado
de ir menoscabando una teorfa que tiene poco que ver con la
realidad, traiciondndola, como lo sefiala Carlos Massini:

“Es evidente que un derecho que ha cortado los vinculos con la
experiencia de los hombres y de la vida, para recluirse en un
mundo de abstracciones intemporales, no podfa terminar sino
en un esquematismo enjuto; en un perfeccionismo tedrico, to-
talmente ineficaz en la practica; en suma, en un derecho incapaz
de cumplir con su funcién esencial de servir al hombre”.!!

Esta ineficacia a la que se refiere el autor mencionado ha
quedado patente en varias experiencias que vienen siendo no
s6lo més comunes, sino més conocidas, como es el hecho de que
un mismo juez haya resuelto —sobre dos casos idénticos—, en
sentidos diversos, mediando apenas unas semanas entre una re-
solucién y otra; la existencia de sentencias contradictorias o las
sentencias contraley.!?

¢) La Dra. Otero acepta, excepcionalmente, la existencia de
la Gnica solucién correcta en dos situaciones: en las escasas con-
troversias o casos féciles, o bien en aquellos casos en que las par-
tes hayan llegado al consenso por haberse logrado la satisfaccién
de sus expectativas. Respecto de la segunda situacién tenemos,
sin embargo, algunas dudas basadas en los siguientes plantea-
mientos.

10 Esta vision del derecho como medio para transformar la realidad, la mani-
fiesta Wieacker: “...(las codificaciones) tienden a planear extensamente la sociedad
mediante nuevas ordenaciones sistematicas y creadoras”. Cit. por Vigo, Rodolfo, op.
ct.,, p. 171.

" Op. cit., p. 23.

2 Cfr. Nieto, Alejandro, El arbitrio judicial, Ariel, Barcelona, 2000, pp. 51-60.

267
DR © 2004. Facultad de Derecho,
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

MILAGROS OTERO PARGA

1. Reconocida la dificultad de que el juez identifique alguna
solucién correcta, dado que se encuentra ante la presién de las
partes —cuyo objetivo es satisfacer sus intereses particulares—;
dado que se encuentra también ante la incertidumbre de las prue-
bas ofrecidas!3 y, en fin, se encuentra ante la necesidad de valo-
rar y decidir sobre el litigio, superando la siempre presente sub-
jetividad que se encuentra “mechada” en toda controversia, la
dificultad aumenta considerablemente si son las partes las que
tienen que encontrar de comun acuerdo el consenso. Estariamos
en presencia de un caso descrito por Aarnio como la comunidad
juridica II, cuya caracteristica es relacionarse a través de una si-
tuacién ideal de habla, o racionalidad discursiva habermasiana,
en la que todos son “inmunes a la manipulacién, el recurso a la
fuerza mental o fisica, a la persuasién, etc. Ademds, todos los
participantes deben ser iguales en la discusién, deben tomar par-
te en ella voluntariamente y deben estar dispuestos a seguir los
estdndares del discurso racional. (...) Este tipo de situacién de
habla es, naturalmente, sélo un ideal”.!*

En ]a medida que una persona —fisica o colectiva— es par-
te, en esa misma medida no puede constituirse en juez, y mucho
menos en juez de su propia causa.

2. Aceptado que la argumentacién y la prudencia no es pa-
trimonio de muchos y que, por otro lado, la normatividad resul-
ta confusa y exuberante, dificilmente se podria esperar que las
partes obtuvieran un resultado igual o mejor que el ofrecido por
el juez, quien se presume erudito en derecho y con suficiente
pericia o arte para resolver casos concretos que llegan a su cono-
cimiento. Resolver un caso concreto es —en palabras de Aarnio—,
resolver un rompecabezas, pero: “En el razonamiento juridico la
figura serd desarrollada durante todo el juego y nadie sabe de

antemano cuél es la totalidad de argumentos correcta”.’®

3 Muy ilustrativas resultan las aportaciones de Jerome Frank al respecto en
Derecho e incertidumbre, trad. Carlos M. Bidegain, Fontamara, México, 1991, pp. 56-57.

" Aarnio, Aulis, “La tesis de la tinica respuesta correcta y el principio regula-
tivo del razonamiento juridico”, en Doxa, ndm. 8, Universidad de Alicante, Espaiia,
1990, p. 31.

Y Ibidem, p. 30.
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3. Aceptado que las partes s6lo en el ideal de la comunidad
juridica II son iguales, pero que en la realidad son muy dispares,
y que por ello podria aprovecharse el fuerte del débil —econémica
o culturalmente hablando—, resultaria imposible que en el acuer-
do entre ellas no existiera un desequilibrio que favoreciera al fuerte,
lo cual no evita la posible satisfaccién de la parte 4ébil —por
ignorancia, conformismo o rendicién ante la posibilidad de per-
der una fuente de ingresos o de empleo—. Por estas razones, el
derecho contempla la lesién como una figura que puede causar
la nulidad de los actos juridicos.

4. Aceptado que el derecho ha de satisfacer o lograr unos
bienes, que son naturalmente apetecidos por él, como la justicia
o certeza juridicas, y que el derecho —como un producto cultu-
ral y social—, busca satisfacer no sélo a las partes, sino a dichos
bienes y a la sociedad en general, no podriamos conformarnos
con alguna solucién que es correcta desde el prisma unilateral de
la satisfaccién de las partes, pero no conforme a los bienes y a la
sociedad en general, como de hecho se ha dado en la realidad. Es
conocido en México el caso de un productor de discos compac-
tos que, ante la imposibilidad de combatir la piraterfa por los
medios legales conducentes, pacté con los piratas para obtener
—&l mismo— beneficios econémicos de esa piraterfa, siguiendo
el principio popular de que “si no puedes derrotar al enemigo,
Unete a él”.

5. Otro caso de no suficiencia de los consensos entre las
partes lo tenemos en los delitos que se persiguen de oficio, en los
que el perdén del ofendido no excusa de la aplicacién de la pena
corporal que proceda, justamente por el interés de salvaguardar
los bienes que toda sociedad considera insoslayables.

Son estas las consideraciones que nos mueven a dudar y a
diferir de esa afirmacién de la Dra. Otero, pero que sin duda
posibilitan la continuidad en el didlogo, que tanta falta nos hace
a todos los universitarios.

Antes de finalizar, quisiéramos apuntar que, al tenor de lo
dicho hasta el momento, se deduce con claridad que es necesario
un replanteamiento de al menos dos conceptos: el de la divisién
de poderes y el de la certeza y seguridad juridicas, con la finali-
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dad de orquestarlos debidamente y satisfacer asf las exigencias de
justicia y transparencia que toda sociedad demanda, haciendo rea-
lidad mas palpable lo afirmado por Gunnar Bergholtz: “...1a de-
cisién judicial ha evolucionado claramente desde la autoridad
del que toma la decisién a la importancia de la decisién razo-
nada”.!® Lo anterior, desde luego, aceptando que el derecho for-
ma parte de aquellos saberes que carecen de la exactitud mostra-
da por las ciencias duras, como ya lo apunté hace muchos siglos
el mismo Aristételes:

“Es propio del hombre instruido buscar la exactitud en cada mate-
ria en la medida en que la admite la naturaleza del asunto; eviden-
temente, tan absurdo serfa aceptar que un matemadtico empleara
la persuasién como exigir de un retérico demostraciones”.”

Precisamente por todo lo afirmado con motivo de este tema,
nos parece ya urgente el liberarnos —de una buena vez—, del
fantasma que todavia habita en el edificio de nuestros ordena-
mientos juridicos.

Siento tener que cortar aqui un tema que tiene tan nume-
rosas como interesantes vertientes, pero el tiempo me impide
seguir hablando, por lo que agradezco a la Dra. Milagros Otero
Parga su intervencién, pues me impuso la agradable y fructifera
obligacién de reflexionar sobre el tema.

16 “Ratio et Auctoritas: Algunas reflexiones sobre la significacién de las decisio-
nes razonadas”, en Doxa, ntm. 8, Universidad de Alicante, 1990, p. 75.

7 Etica Nicomdgquea, trad. Julio Palli Bonet, Gredos, 4a. reimp., Madrid, 1998,
p. 134.

270
DR © 2004. Facultad de Derecho,
Universidad Panamericana





