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Un problema es una cuestion a la que se busca una explicacién o respues-
ta adecuada (1); una cuestion que se trata de aclarar o una dificultad de
solucién dudosa (2). Ahora bien, los problemas juridicos presentan, ademads,
caracteristicas especificas:

a) Son problemas mal estructurados o mal definidos, porque la situa-
cién inicial, las cuestiones que se suscitan y las normas o institu-
ciones a considerar, se nos aparecen de una forma equivoca y con-
fusa (3).

b) Participan de las peculiaridades que presentan los problemas en el
dmbito de las ciencias sociales: son problemas condicionados por las
fuentes de informacién y su resolucién comporta necesariamente la
realizacién de juicios de valor (4).

c) No existe un procedimiento generalmente aceptado ni un criterio se-
guro para saber si la solucién es adecuada, y por ello no suele haber

(*) El presente estudio toma por base el Discurso de Ingreso en la Academia Asturiana
de Jurisprudencia, leido el 9 de noviembre de 2005.

(1) Diccionario del espaiiol actual. Santillana de Ediciones. Madrid, 1999.

(2) Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia. Madrid, 1992.

(3) Cfr. Romo M., Psicologia de la creatividad, Paidés Ibérica, Barcelona, 1997,
pags. 119 y 120. Alan GarRNHAM y Jane OakHILL, Manual de psicologia del pensamiento,
Paid6s Ibérica, Barcelona, 1996, pags. 221 y 222. Para Manuel bE VEGA debe distinguirse
«entre problemas bien definidos, cuya meta es bien conocida desde el comienzo, y proble-
mas mal definidos, en los que la definicién de los objetivos forma parte del problema»
(Introduccion a la psicologia cognitiva, Alianza Editorial, Madrid, 1995, pdg. 494).

(4) Cfr. Pozo Municio, J. 1. - PEREz ECHEVARRIA, M. P. - DoMINGUEZ CASTILLO, J. -
GoOMEz Crespo, M. A. - PosTiGo ANGON, Y., La solucion de problemas, Santillana de
Ediciones. Madrid, 1998, pag. 150.
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consenso sobre la correccion de los resultados (5): las mismas senten-
cias del Tribunal Supremo o del Tribunal Constitucional que pueden
ser duramente criticadas por la doctrina, y los precedentes jurispru-
denciales de hoy pueden ser abandonados en overruling (6) por la
jurisprudencia de mafana.

d) Y en fin, el mismo problema puede ser enfocado de forma diferente,
segtin la funcién que desempeiie cada uno de los operadores juridicos
concernidos (7). El abogado propondrd la respuesta que resulte mas
favorable para los intereses de su cliente; el juez percibird el proble-
ma desde su personal sentido de la justicia y decidird como un legis-
lador para el caso concreto, tratando de justificar después su decision
de forma congruente con el ordenamiento positivo (8); el notario,
desde una relacion de clientela (9), tendera a maximizar el ambito de
la autonomia de la voluntad (10) y a flexibilizar la interpretacién de
las normas, en defensa de la libertad de los individuos en sus relacio-
nes de Derecho Privado (11); el registrador, como custodio del orden
publico inmobiliario, deberd juzgar si la estrategia negocial de las
partes es compatible con los limites que impone el sistema juridico,
y habréd de hacerlo con una prudencia que evite escripulos paraliza-
dores del trafico y, a la vez, con una cautela que impida intabulacio-
nes erréneas de efectos irreversibles (12).

La resolucién de problemas juridicos puede estudiarse desde una doble
perspectiva, que se corresponde con la tensién permanente del ser y el deber
ser: la perspectiva normativa, es decir, el como deben resolverse los proble-

(5) Cfr. Puente FERRERAS, A., Cognicion y aprendizaje. Fundamentos psicoldogicos,
Ediciones Pirdmide, Madrid, 1998, pdg. 408. Manuel DE VEGA, op. cit., pag. 495.

(6) Cuando el Tribunal rompe o se separa del precedente de una forma explicita y
terminante.

(7) Sobre la heterogeneidad del trabajo juridico, vid. COTTERRELL R., Introduccion a
la Sociologia del Derecho, Editorial Ariel, Barcelona, 1991, pags. 155-161.

(8) Cfr. Puic Brutau, J., La jurisprudencia como fuente del Derecho, Bosch Casa
Editorial, Barcelona, pags. 188 y 189. Un interesante analisis de la decision judicial puede
encontrarse en DE Asis Roic, R., Jueces y normas, Marcial Pons Ediciones Juridicas,
Madrid, 1995.

(9) Cfr. Mezquita DEL CacHo, J. L.-LOPEZ MEDEL, J., El Notariado y los Registros:
orientacion vocacional y de estudios, Ministerio de Justicia. Centro de Publicaciones,
Madrid, 1986, pags. 207-225.

(10) Cfr. Paz Ares, C., El sistema notarial: una aproximacion economica, Colegios
Notariales de Espafia, Madrid, 1995, pag. 102.

(11) Cfr. AviLa ALVAREZ, P., Estudios de Derecho Notarial, Editorial Montecorvo,
Madrid, 1973, pdg. 20.

(12) Cfr. GaLLEGO DEL Campo, G., Operadores juridicos: el registrador de la pro-
piedad espaiiol, Centro de Estudios Registrales, Colegio de Registradores, Madrid, 2005,
pag. 81.
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mas juridicos y la perspectiva descriptiva, o sea, el como se resuelven de
hecho, en la préctica y en la realidad. Ambos aspectos estdn, sin embargo,
intimamente entrelazados, porque todo impulso reformador hacia lo que debe
ser ha de fundarse en una implacable observacién de los hechos (13).

La perspectiva normativa —el como deben resolverse los problemas le-
gales— tiene precedentes tan antiguos como el Derecho mismo y se apoya en
tres aportaciones fundamentales:

a) La Filosofia del Derecho que, en cuanto reflexién sobre los valo-
res juridicos, intenta suministrar reglas o criterios para decidir en jus-
ticia (14).

b) La Teoria General del Derecho, que proporciona recursos técnicos de
gran eficacia: solucién de antinomias y lagunas legislativas, coordi-
naciéon de ordenamientos en conflicto, métodos de aplicacién anal6-
gica, pautas de interpretacion de las normas (15).

c¢) La Teoria prescriptiva de la argumentacién, en cuanto intenta deter-
minar las condiciones y requisitos que debe reunir el discurso juridi-
co para que pueda ser considerado como un discurso racional y fun-
dado (16).

La perspectiva descriptiva —el cémo se resuelven de hecho los proble-
mas legales— cuenta, a mi juicio, con cuatro aportaciones esenciales:

a) La escuela del Derecho libre, para la cual la operacién de juzgar no
constituye un proceso estrictamente ldgico: «el juez, por el contrario,
tiene por misién emitir juicios de valor sobre las relaciones de la vida
y aplicar la idea del Derecho en cada caso concreto, preocupdandose
mds de la justicia del fallo que de su legalidad» (17).

b) EIl movimiento realista norteamericano, para quien el Derecho es lo
que realmente hacen los Tribunales y el resto de los operadores ju-
ridicos; para esta corriente, la decision judicial, a pesar de su aparien-
cia, no se apoya en los textos legales, sino que se basa en intuiciones,
actitudes y factores emocionales; el juez es el verdadero creador del

(13) Cfr. Puic Brutau, J., op. cit., pags. 27 y 28.

(14) Para un andlisis de las distintas posiciones acerca del contenido de la Filosofia
del Derecho, vid. Elias Diaz, Sociologia y Filosofia del Derecho, Taurus Ediciones, Madrid,
1974, pags. 245-263. Constltese igualmente: RODRIGUEZ MOLINERO, M., Introduccion a la
Filosofia del Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 2000, pags. 239-278.

(15) Cfr. Bossio, N., Teoria General del Derecho, Editorial Temis, Bogota, 1987.

(16) Asi en Robert ALEXY, Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1997. Para una visién panordmica del tema, vid. Pedro SERNA
(dir.): De la argumentacion juridica a la hermenéutica, Editorial Comares. Granada, 2003.

(17) LEecaz LacaMBRrA, L., Filosofia del Derecho, Bosch Casa Editorial, Barcelona,
1979, pag. 148.
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Derecho, cuya funcion real consiste precisamente en delimitar intere-
ses y dirigir el comportamiento social (18).

c) La Teorfa de la argumentacién, ahora en su vertiente descriptiva, al
sefalar que el discurso juridico no puede concebirse en puros térmi-
nos légico-formales: la eleccién de la norma, la seleccién de los
hechos significativos y la incardinacién de los mismos en el supuesto
factico del precepto, son el resultado de una auténtica decisiéon que
intentard apoyarse en un proceso argumentativo (19).

d) Y, en fin, la Hermenéutica moderna: el intérprete estd dentro de la
historia y al interpretar estd vinculado a la tradicién cultural de la que
forma parte; todo su aparato conceptual depende del entorno histori-
co-social en el que participa, y esa tradicién en la que estd incardi-
nado le suministra los pre-juicios a partir de los cuales intenta la
comprension del texto (20). En la hermenéutica juridica no se trata
tanto de entender al legislador, como de entenderse con los otros
acerca del texto normativo; el intérprete no es un observador neutral,
sino un participante en el didlogo; y, ademads, debe conectar la ley
con el supuesto concreto que se le plantea, haciendo asi que la apli-
cacién forme parte integrante de la comprensién (21).

El comportamiento de los operadores juridicos, y en especial de los jue-
ces, ha sido objeto, hasta el presente, de numerosas investigaciones (22). Se
han utilizado para ello diversas técnicas (23): la entrevista, el estudio socio-
16gico de la jurisprudencia (24), la encuesta por sondeo, el andlisis cuantita-
tivo de la conducta judicial (25) e, incluso, los investigadores se han servi-
do del intercambio de experiencias profesionales o de sus propios procesos
de autoobservacion (26). Ahora bien, aqui nos ocupamos de la resolucién de

(18) Cfr. ibidem, pags. 225-230. TrEVES, R., La Sociologia del Derecho, Editorial
Ariel, Barcelona, 1988, pags. 96-98.

(19) Cfr. Pedro SERNA, op. cit., pags. 9-12. Sobre Teoria de la argumentacién deben
consultarse: Robert ALEXY, op. cit., y PERELMAN, C. H - OLBRECHS TYTECA, L., Tratado de
la argumentacion, Editorial Gredos, Madrid, 1994.

(20) Vid., OsuNa FERNANDEZ-LARGO, A., La hermenéutica juridica de Hans - Georg
Gadamer, Universidad de Valladolid, Valladolid, 1992, y El debate filosdfico sobre her-
menéutica juridica, Universidad de Valladolid, Valladolid, 1995.

(21) Cfr. GaLLEGo DEL Cawmpo, G., «Derecho y Ciencia», en Revista Critica de De-
recho Inmobiliario, abril-mayo de 1997, pag. 539.

(22) Cfr. Treves, R., op. cit., pags. 173-190. COTTERRELL, R., op. cit., pags. 161-208.

(23) Sobre la metodologia utilizada por la Sociologia juridica, puede consultarse:
CARBONNIER, J., Sociologia juridica, Editorial Tecnos, Madrid, 1977, pags. 143-200. Tre-
VES, R., op. cit., pags. 147-160.

(24) Cfr. CARBONNIER, J., op. cit., pags. 156-162.

(25) Cfr. CorTERRELL, R., op. cit., pags. 187-190.

(26) Sobre la legitimidad cientifica de la autoobservacion, vid. DUVERGER, M., M¢é-
todos de las Ciencias Sociales, Editorial Ariel, Barcelona, 1996, pags. 341-345. DELGA-
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problemas juridicos, y la resolucién de problemas es un tema caracteristico de
la Psicologia Cognitiva (27).

Lo que nos interesa, en realidad, es comprobar cémo resuelven los proble-
mas concretos los juristas afectados por ellos —jueces, funcionarios, aboga-
dos— y conocer la evolucién que siguen y las experiencias que atraviesan has-
ta llegar a la solucién definitiva: pasos, tanteos, movimientos, aproximaciones,
inquietudes, emociones, prejuicios. La dificultad estriba, sin embargo, en que
esta secuencia resolutiva no es directamente observable, porque las operacio-
nes mentales y las vivencias psiquicas pertenecen a la esfera interna del sujeto.

Para superar este obstdculo, los psicélogos acudieron a un recurso me-
todolégico: la elaboracion de un protocolo verbal o protocolo de pensamiento
en voz alta (28). El investigador somete un problema a la consideracién del
sujeto y, a continuacion, le pide que diga de viva voz todo lo que hace y todo
lo que estd pensando mientras intenta resolverlo. El resultado es una compi-
lacién verbal de los procesos mentales del sujeto, sobre los que se realiza
después una labor de andlisis e interpretacion (29).

A mi juicio, esta misma técnica debe ser utilizada en el estudio de la
resolucién de problemas juridicos porque, a pesar de sus limitaciones, cons-
tituye un poderoso instrumento para explorar la conducta y las experiencias
de los profesionales del Derecho (30). No obstante, la complejidad de las
cuestiones legales y el cardcter publico de alguna de las profesiones a inves-
tigar aconsejan que el protocolo —ademads de anonimo— sea escrito y se
redacte de forma retrospectiva. El proceso —supongamos en el caso de un
juez u otro decisor juridico— seria el siguiente: se seleccionan los problemas
a partir de un muestreo aleatorio y una vez que el decisor ha finalizado la fase
de estudio y adoptado la resolucién definitiva, se deja transcurrir un periodo
de veinticuatro horas. A continuacién, pediremos al juez o decisor que redac-
te un protocolo escrito de comportamiento durante el problema (31). En €l
procurara describir con la mayor exactitud posible los diversos pasos y mo-
vimientos que preceden a su toma de decision, y reflejard su conducta mental
y sus experiencias psicoldgicas: argumentacion y razonamientos, desde luego,
pero también temores, sentimientos, dudas, conflictos y prevenciones.

po J. M. - GuUTIERREZ, J. (Coords.): Métodos y técnicas cualitativas de investigacion en
Ciencias Sociales, Editorial Sintesis, Madrid, 1995, pags. 154, 156, 163 y 167.

(27) Cfr. John B. Best, Psicologia cognitiva, Paraninfo, Thomson Learning, Madrid,
2001, pags. 391 y 392.

(28) Cfr. Alan GarNHAM y Jane OAKHILL, op. cit., pag. 224.

(29) Cfr. Peter, H. Linpsay y Donald, A. NorMAN, Introduccion a la psicologia
cognitiva, Editorial Tecnos, Madrid, 1986, pags. 613-663. Richard E. MAYER, Pensamien-
to, resolucion de problemas y cognicion, Paidos Ibérica, Barcelona, 1986, pags. 53-105.

(30) Cfr. Peter H. Linpsay y Donald A. NorMAN, op. cit., pag. 633.

(31) Una aplicacién de esta técnica puede verse en GALLEGO DEL Campo, G., «Ope-
radores juridicos...», op. cit., pags. 401-408.
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Este procedimiento técnico presenta, sin embargo, dos inconvenientes: a)
el contenido seguramente incompleto del protocolo, porque es practicamente
imposible reproducir con fidelidad y exactitud la totalidad de la secuencia
resolutiva; b) la posible insinceridad del narrador, que no afecta tanto a la
narracion efectuada —es mas facil decir la verdad que inventar un proceso
mental— cuanto a la previsible ocultacién de estrategias, sentimientos o re-
acciones que no se desean explicitar. Porque los decisores juridicos seguimos
apegados al modelo tradicional de la teoria de la subsuncién, y creemos que
nuestra tarea es encajar los hechos en la norma, aplicando los preceptos de
forma mecdnica bajo un procedimiento deductivo, y, por ello, nos resistimos
todavia a reconocer que nuestras decisiones pueden estar influenciadas por
actitudes, fijaciones, preferencias o inclinaciones (32).

Pues bien, a pesar de estos inconvenientes, los protocolos de comporta-
miento constituyen, como decia, un poderoso instrumento de andlisis, y pue-
den y deben ser utilizados en el estudio prictico de la resolucioén de proble-
mas juridicos.

Hechas estas consideraciones introductorias, y a la vista del estado de
las investigaciones, trataré de sintetizar a continuacién una serie de aspectos y
observaciones que, en materia de resolucién de cuestiones legales, me parecen
relevantes o significativas. Y procuraré hacerlo de forma concisa y esquemadtica.

1. El proceso se inicia con la deteccion del problema, con la localiza-
cién de la situacidn problemadtica que, en el caso del juez, se ve facilitada por
el planteamiento dual que hacen las partes. En la pura deteccién de problemas
no importan tanto las habilidades procedimentales, cuanto los saberes juri-
dicos: dominio del ordenamiento positivo, seguimiento de las directrices ju-
risprudenciales y capacidad para interrelacionar preceptos, categorias e ins-
tituciones. Cuanto mds completa y organizada luzca esa informacién en la
memoria del sujeto, mds fécil serd la percepcion de situaciones potencialmen-
te conflictivas (33).

Una vez detectado el problema, y antes de comenzar el estudio detenido
de la cuestion, solemos tener una primera impresion diagndstica. Pero esta
diagnosis inicial, esta solucién de partida, debe considerarse con cautela
porque, en muchos casos, suele resultar equivocada. En la resolucién de pro-
blemas juridicos hay que tener muy presentes dos precauciones estratégicas:
desconfia de tus primeras impresiones, las cosas son mds complejas de lo
que parecen. Precauciones que se corresponden, en cierta medida, con las

(32) Cfr. Pedro SERNA, op. cit., pags. 214-218. GaLLEGO DEL Campo, G., «Capitalis-
mo, burguesia y Cédigo Civil», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, mayo-junio
de 1990, pags. 1139-1142.

(33) Cfr. PUuenTE FERRERAS, A., Cognicion y aprendizaje. Fundamentos psicologicos,
Ediciones Piramide, Madrid, 1998, pag. 360.
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reglas heuristicas sugeridas por RUBINSTEIN y colaboradores: mantenga su
objetividad, no se parcialice demasiado temprano; sea flexible, cuestione la
credibilidad de sus premisas (34).

2. En el hallazgo de una solucién correcta es esencial la adecuada com-
prensién o representacion del problema. En gran medida, resolver un proble-
ma es llegar a su comprension estructural (35). Cuanto mas acabado y exacto
sea el conocimiento del entramado y los elementos del problema, cuanto mas
precisa y organizada sea la percepcién de los factores problemadticos, en
mejores condiciones estaremos para avanzar con rapidez, identificar la infor-
macién eficiente y lograr una solucién eficaz o apropiada.

Sin embargo, hay que hacer tres advertencias: a) Que la representacion del
problema es inadecuada si la solucién a que nos conduce es solamente coyun-
tural, de tal modo que Gnicamente resuelve los problemas del presente, pero no
resiste la prueba de acontecimientos o situaciones que puedan producirse even-
tualmente en el futuro. La decision juridica debe valorar siempre las conse-
cuencias previsibles y contrastar la alternativa elegida con posibles supuestos
que puedan poner en duda su consistencia. b) Que representacién, comprension
e informacion son aspectos intimamente entrelazados: la forma en que com-
prendemos y representamos el problema determina la direccidn de nuestra bus-
queda informativa —textos legales, doctrina, jurisprudencia—, pero, a su vez,
la informacién que vamos adquiriendo puede modificar nuestra percepcioén ini-
cial, obligdndonos a considerar nuevas variables, cuestiones o dificultades.
c) Y, en fin, que la obtencion de informacion adecuada estd en relacién directa
con la preparacion juridica del sujeto, porque sélo desde una formacidn tedrica
consistente, podemos saber donde y acerca de qué debemos informarnos.

3. Los problemas juridicos son problemas complejos (36). El proceso de
resolucién no suele ser lineal ni escalonado; es un proceso laborioso, lleno
de idas y venidas mentales, intentos ensayo —error, tanteo de alternativas,
retrocesos, revisiones y reformulaciones (37). Las propuestas tedricas que

(34) Cfr. Puentg, A. - PocaioLl, L. - Navarro, A., Psicologia cognitiva, McGraw
Hill, Caracas, 1989, pag. 261.

(35) Cfr. John B. BEsT, op. cit., pags. 398-401 . PueNTE, A. - PoGaioLl, L. - NAVARRO,
A., op. cit., pag. 225.

(36) ATIENZA recoge la distincion entre casos faciles, dificiles y tragicos. «Para los
casos faciles el ordenamiento juridico provee una respuesta correcta que no es discutida;
los segundos, por el contrario, se caracterizan porque, al menos en principio, cabe propo-
ner mas de una respuesta correcta que se sitie dentro de los margenes permitidos por el
Derecho positivo». «Un caso puede considerarse como tragico cuando, en relacion con el
mismo, no cabe encontrar una solucién que no sacrifique algin elemento esencial de un
valor considerado como fundamental desde el punto de vista juridico y/o moral. La adop-
cién de una decision en tales supuestos no significa ya enfrentarse con una simple al-
ternativa, sino con un dilema» (Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion
juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, pag. 252).

(37) Cfr. Linpsay, P. H. - NormaN, D. A., op. cit., pag. 624.
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tratan de describir o predeterminar las fases o etapas que seguimos o debemos
seguir en la resolucién de problemas (38), son demasiado rigidas, esquema-
ticas y abstractas. Cada persona —como seflala PUENTE— sigue secuencias o
pasos diferentes, y muchas de esas secuencias no son precisamente progresi-
vas, sino mas bien circulares o recurrentes (39). No obstante, en las cuestio-
nes juridicas es imprescindible, a mi juicio, respetar cuatro reglas procedi-
mentales: seleccionar y jerarquizar las fuentes de informacién; buscar y
valorar soluciones alternativas; analizar las objeciones que puedan oponerse
a la decision adoptada y predecir y sopesar las consecuencias de esa decision.

4. Los juristas, en ocasiones, suelen afrontar los problemas de forma
intermitente. Se producen, entonces, las llamadas fases de incubacion: se
abandona temporalmente el problema y se interrumpe su estudio para reto-
marlo més tarde, estableciendo pausas o espacios muertos durante los cuales
la mente se evade de la situacion problemdtica. Se trata, a veces, de una
estrategia deliberada que nos permite clarificar las ideas, replantear las cues-
tiones y eludir bloqueos paralizadores. La contribucién positiva del proceso
de incubacion ha sido destacada con frecuencia por los psicélogos cognitivos,
aunque su explicacién dista de ser pacifica.

MavER (40) considera que estos descansos o interludios dan lugar a pa-
réntesis temporales que nos hacen olvidar las imagenes perturbadoras. Para
Romo (41), estos periodos de tiempo fuera permiten centrar la atencién y
aliviar la fatiga, facilitando la aparicién de nuevos enfoques y aproximaciones
que favorecen la resolucién del problema.

SimoN sugiere que los efectos de la incubacion podrian explicarse mejor
a partir de una situacién de «olvido selectivo». «Inicialmente trazamos un
plan..., que ocupa solamente la memoria de trabajo». A medida que nos
esforzamos por solucionar el problema «codificamos y almacenamos en la
memoria permanente informacién adicional», que podria traducirse facilmen-
te en un plan certero con la sola condicién de que nuestra atencién se tras-
ladara o liberara del plan inicial inserto en la memoria de trabajo. «Durante
la incubacién esto es precisamente lo que ocurre. Ubicamos nuestra atencion
en la memoria permanente (permitiendo que decaiga el contenido de la me-
moria de trabajo) y utilizamos el conocimiento alli representado» para el
logro de una planificacién eficaz (42).

ANDERSON parte del concepto de predisposicion, de la «tendencia a perci-
bir los acontecimientos y objetos, tal como nos llevan a esperarlos nuestras

(38) Un interesante resumen de las distintas propuestas tedricas al respecto puede
verse en PUENTE, A. - PoGaioLl, L. - NAVARRO, A., op. cit., pags. 240-244.

(39) Cfr. «Psicologia cognitiva», op. cit., pag. 240.

(40) Cfr. op. cit., pag. 54.

(41) Cfr. op. cit., pag. 39.

(42) Besr, 1. B., op. cit., pdg. 394.
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anteriores experiencias con ellos», puesto que las percepciones estin en cierto
modo predeterminadas por el pasado. Cuando nos aprestamos a resolver un
problema acudimos a nuestro bagaje de conocimientos para que nos brinde
ideas o nos sugiera cursos operativos. Si nuestra predisposicion es la adecua-
da dispondremos de procedimientos eficaces. «Si sucede lo contrario, lo tnico
que conseguiremos es aferrarnos a una lista de procedimientos inttiles». La
incubacion nos permite, por tanto, soslayar estrategias inapropiadas y apelar
a otras que pudieran resultar mds eficientes (43).

En cualquier caso, no debemos olvidar la observacién de LINDSAY y
NormaN: el periodo de incubacion solamente parece fecundo y puede llevar
a soluciones pertinentes si «va precedido de una cantidad considerable de
trabajo duro sobre el problema» (44).

5. Cuando afrontamos un problema legal, la solucion, la idea resolutoria
clave, parece surgir, a veces, de una intuicién stbita, de una iluminacién
repentina que no responde a un proceso mental ordenado. Por tanto, también
en el campo juridico se confirma la presencia del insight, del relampago
magico iluminador. Con el insight llega la sorpresa, la comprension inespe-
rada, la respuesta que se presenta sin saber realmente de dénde procede (45).

Para los psicélogos de la Gestalt, el insight no es una cuestién de ensayo
—error, sino una evolucién todo— nada: la resolucién del problema vendra
con una repentina reorganizacién de sus elementos (46). Y, sin embargo, el
insight, ese flash esclarecedor, no tiene su origen en un salto mental en el
vacio o en una incubacién inconsciente. Lo que hay, en realidad, es un acer-
camiento progresivo a la solucién: en medio de retrocesos y altibajos, vamos
acumulando informacidn, enfoques, argumentos, opciones; y estos elementos
van encajando, poco a poco, hasta que forman ese conjunto armonioso que
nos da la solucién, hasta que se presenta de repente el insight (47).

6. Desde muy antiguo, el razonamiento y el discurso juridicos han sido
caricaturizados y considerados, muchas veces, como un juego estéril de so-
fismas y un ejercicio de retorcimiento dialéctico (48). Y, sin embargo, la
resolucién de problemas juridicos debe considerarse siempre como una acti-
vidad racional y creativa.

Es racional porque, al lado de los factores emocionales, hay un debate ar-
gumentativo que toma como guia la inteligencia critica y reflexiva, usa de ra-
zones y juicios, pondera la fuerza de los argumentos y evalia la suficiencia de

(43) Ibidem, pag. 395.

(44) Op. cit., pag. 667.

(45) Cfr. Romo, M., op. cit., pag. 35.

(46) Cfr. ibidem, pag. 106.

(47) Cfr. ibidem, pag. 111. Para BEsT, «el acto creativo consiste en encontrar orga-
nizaciones originales de experiencias acumuladas» (op. cit., pag. 396).

(48) Cfr. GaLLEGo DEL Campo, G., «Derecho y Ciencia», en Revista Critica de De-
recho Inmobiliario, abril-mayo de 1997, pag. 506.
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los procesos de informacién (49). Pero, sobre todo, es una actividad racional
porque, cuando resolvemos problemas juridicos, estamos garantizando que la
interaccion y las relaciones dentro de los grupos sociales, se desenvuelvan al
margen de la violencia, y conseguimos, a la vez, que los conflictos socialmente
relevantes se solucionen sobre la base de normas consensuadas (50).

Y también es una actividad creativa, porque, cuando se solventan cuestio-
nes legales, se ponen en juego factores de originalidad, fluencia y flexibilidad
y se maneja un pensamiento divergente capaz de moverse hacia el problema
de forma innovadora y en direcciones novedosas (51). Si la creatividad es una
forma de pensar cuyos resultados deben aportar novedad y valor (52), la
resolucién de problemas juridicos comprende, obviamente, estas virtudes:
valor porque se diluye la dificultad y se resuelve la duda; novedad, porque
nos traslada de la incertidumbre a la respuesta.

7. Uno de los primeros pasos en la resolucién de problemas juridicos es
la busqueda de precedentes jurisprudenciales aplicables al caso. Y esto no es
extrafio porque ya el juez HoLMES nos advertia de que el Derecho es el conjunto
de profecias acerca de lo que haran efectivamente los tribunales (53). Por tan-
to, en los sistemas continentales, las citas jurisprudenciales constituyen tam-
bién un recurso fundamental de la estrategia forense y, por eso, se equivocan
gravemente autores como BERMAN, cuando sefialan que en los paises de Europa
con Derecho codificado, la doctrina de los comentaristas «con ocasion de inter-
pretar los cédigos, tiene mds autoridad que las decisiones judiciales» (54).

Ahora bien, la invocacién de la jurisprudencia debe efectuarse con rigor.
No cabe acudir a prontuarios, sinopsis o resimenes imprecisos. Es necesario
estudiar detenidamente cada sentencia, extraer con precision sus conclusiones
y comprobar la identidad o analogia que concurre entre los supuestos de
hecho que se comparan. Paralelamente, el juez o tribunal que decide apartarse
de los precedentes, pero quiere mantener, a la vez, la racionalidad de su
discurso, debe hacer constar expresamente esta circunstancia y exponer, ade-
mds, las razones de ese apartamiento (55).

Por otra parte, los méritos de la doctrina jurisprudencial —cuando los
tiene— suelen atribuirse tradicionalmente al érgano superior a quien corres-
ponde la decision definitiva. Y sin embargo, esta atribucién en exclusiva
resulta manifiestamente injusta. En sede jurisdiccional, también los abogados

(49) Cfr. ibidem, pag. 520.

(50) Cfr. ibidem, pags. 533-536.

(51) Cfr. Mavyer, R. E., op. cit., pags. 376-378.

(52) Cfr. Romo, M., op. cit., pag. 53.

(53) Un interesante comentario acerca de esta idea, puede encontrarse en Puic Bru-
TAU, op. cit., pags. 23-25.

(54) Harold, J. BErRMAN, Voz: “Razonamiento juridico”, en Enciclopedia Internacio-
nal de las Ciencias Sociales. Aguilar de Ediciones, Madrid, 1976, vol. IX, pag. 116.

(55) Cfr. ALexy, R., op. cit., pag. 287.
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de las partes contribuyen decisivamente a la elaboracion de la jurisprudencia.
Son ellos los que delimitan los términos y variables del conflicto, y son sus
razonamientos o alegaciones los que facilitan la comprensién o representa-
cién del problema y los que ofertan los argumentos o las vias que hacen
posible la adopcién de una resolucién juridicamente correcta.

En otro orden de cosas, la doctrina de los comentaristas a la que antes me
referfa, constituye una manifestacién del argumento de autoridad, es un medio
auxiliar para la valoracién de las reglas legales (56) y sirve como elemento
orientador de la tarea legislativa (57). Pero esta doctrina es también algo mas,
porque, en determinados supuestos, su invocacién puede exonerar de respon-
sabilidad a los operadores juridicos. En aquellas materias que se hallan escasa-
mente desarrolladas o carecen de precedentes jurisprudenciales, el jurista prac-
tico que debe decidir, dificilmente podra ser acusado de culpa, negligencia o
ignorancia inexcusable, si apoya o justifica su decisién con dictdmenes doctri-
nales. Y menos atin, cuando estos dictimenes aparecen reforzados por el ni-
mero de citas, el crédito de sus autores o el prestigio de las publicaciones que
los acogen.

8. Conviene también hacer referencia a las estrategias que se siguen en
la resolucién de problemas juridicos. Entre los métodos o procedimientos
utilizados —muchos de ellos comunes a la resolucién de problemas en gene-
ral— podemos destacar los siguientes:

a) El andlisis medios-fines. Consiste en fijar o definir el estado inicial
de la cuestién y la solucidn final deseable y, a continuacion, ir selec-
cionando caminos, vias u operadores que permitan reducir la distan-
cia (58). En sentido amplio, es una estrategia caracteristica de la
actividad del notario, que debe encontrar los recursos juridicos ade-
cuados para satisfacer los fines econdmicos y negociales perseguidos
por las partes.

b) El procedimiento de submetas conviene a la complejidad de los pro-
blemas juridicos, siempre que no se pierda la vision global de las
cuestiones en debate. Con este heuristico se intenta reemplazar una
dificultad mayor por otras mds simples, dividiendo o descomponien-
do la situacién problemadtica en diferentes subproblemas, para facili-
tar, de este modo, el hallazgo de una solucién (59).

(56) Cfr. LATORRE, A., Introduccion al Derecho, Editorial Ariel, Barcelona, 1974,
pags. 80-83.

(57) Cfr. Diez-Picazo, L. - GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, vol. I, 6.* ed.,
Editorial Tecnos, Madrid, 1988, pag. 171. DE Asis Roig, R., Jueces y normas. La decision
judicial desde el ordenamiento, Marcial Pons, Madrid, 1995, pag. 51.

(58) Cfr. BALLESTEROS JIMENEZ, S., Psicologia general: un enfoque cognitivo, Edito-
rial Universitas, Madrid, 2000, pag. 741.

(59) Cfr. PuentE FERRERAS, A., «Cognicién y aprendizaje», op. cit., pags. 419 y 420.
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c) El método ensayo-error consistiria en aproximarnos a la solucidn,
utilizando, de modo tentativo, distintas reglas, razones, principios,
argumentos o criterios, que emplearemos de forma sucesiva desechan-
do aquellos que se hayan demostrado ineficaces. Una traduccion ju-
ridica de este procedimiento puede encontrarse en el proceder o pen-
samiento tépico (60), que irfa aplicando a los conflictos en presencia
diferentes guias o directivas, hasta hallar el ropos eficiente, capaz de
identificar la respuesta correcta (61).

d) En la estrategia de bisqueda hacia atrds, el jurista contempla la
solucién deseada y se pregunta por los pasos necesarios para llegar a
ella (62). Es una postura parecida a la del juez que, resolviendo pri-
mero en equidad, selecciona después los hechos significativos y bus-
ca a posteriori en el ordenamiento positivo, aquellas normas o pre-
ceptos que pudieran justificar su decisiéon (63).

e) El procedimiento de simulacion es una estrategia utilizada con fre-
cuencia por los registradores espafioles. Consiste en trasladar mental-
mente los defectos observados en la calificacion de un caso concreto,
a otro supuesto imaginario de extraordinaria relevancia social o eco-
némica, para calibrar asi la entidad de las faltas advertidas y valorar
las consecuencias de la decision. De este modo, el defecto observado
en la enajenacion de una pequefia finca ruistica se proyecta, por ejem-
plo, sobre la venta imaginaria de un gran complejo inmobiliario, y
ello permite ponderar la magnitud de la falta y la conveniencia de la
resolucion adoptada (64).

f) Lacomplejidad de las cuestiones legales y sus largas horas de estudio
obligardn también a la adopcion de precauciones estratégicas de tipo
organizativo. En muchas ocasiones serd necesario detenerse, hacer
un alto en el camino para sintetizar el estado de la cuestidn, replan-
tear o reestructurar el problema y planificar, a la vista de todo ello,
los trabajos a realizar o los caminos a seguir en la biisqueda de so-
luciones.

g) La analogia o el método de aplicacion analdgica se utiliza por los
juristas mds alld de los estrechos limites —identidad de razén— es-

(60) Como texto clasico: Theodor VIEHWEG, Tdpica y jurisprudencia, Editorial Tau-
rus, Madrid, 1964.

(61) Sobre la extraordinaria amplitud y heterogeneidad de los fopoi, pueden con-
sultarse: Heinrich HENKEL, Introduccion a la Filosofia del Derecho, Taurus Ediciones,
Madrid, 1968, pags. 679-683, y Garcia Amapo, J. A., Teorias de la Topica Juridica,
Editorial Civitas, Madrid, 1988, pags. 135 y 136.

(62) Cfr. PuenTE FERRERAS, A., «Cognicién y aprendizaje», op. cit., pags. 421-423.

(63) Sobre el arbitrio judicial, puede consultarse: Tomds-Ramén FERNANDEz, Del
arbitrio y de la arbitrariedad judicial, Tustel Portal Derecho, Madrid, 2005.

(64) Cfr. GaLLeGo DEL Campo, G., «Operadores juridicos...», op. cit., pag. 443.
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tablecidos por el articulo 4.1 del Cédigo Civil (65). Se trata de un
heuristico general que se sirve de las vivencias previas del sujeto.
«La idea bdsica seria que la experiencia con un determinado tipo de
problemas ayuda a solucionar otros similares» (66). Se trata de una
estrategia que busca, a modo de tanteo, la transferencia a un proble-
ma nuevo (problema objetivo) de una solucién ideada anteriormente
para una situacién paralela o semejante (problema andlogo).

Las subfases fundamentales que integran el razonamiento por analo-
gia serfan: el acceso a la fuente o recuperacién del andlogo relevante,
el proceso de extrapolacidn, la evaluacién de la correspondencia entre
supuestos y la valoracién de las inferencias obtenidas (67). El éxito
del procedimiento analégico dependerd del grado de similitud entre
las situaciones, vinculado, a su vez, a la semejanza de sus rasgos es-
tructurales (68).

h) Y, en fin, también debemos aludir al sistema de consultas, que es un

recurso muy frecuente en profesiones juridicas no competitivas y, por
el contrario, desusado, en profesiones jerarquizadas como la judica-
tura, o claramente competitivas como el notariado.
Los juristas, en un contexto de duda o indecisién, pueden acudir
en consulta a uno o varios compaferos al objeto de recabar infor-
macién y obtener una perspectiva distinta acerca de los problemas
en presencia. En realidad, el sujeto consultante es quien ha consi-
derado detenidamente el asunto y quien dispone sobre €l del mads
completo acervo informativo. Del jurista consultado no se deman-
da ni se pide un laborioso dictamen juridico. Se pretende algo mads
simple: la confirmacion de un criterio, el enfoque diferente del tema,
la alternativa novedosa, la insinuaciéon de soluciones o la pondera-
cién de consecuencias; en suma, ideas, sugerencias y argumentos que
aporten claridad a los planteamientos y ayuden a despejar las incer-
tidumbres (69).

9. Uno de los procedimientos mds relevantes para la resolucién de con-
flictos juridicos, y que merece, por ello, una atencién especifica, es la negocia-
cion, una actividad muy frecuente y caracteristica en el ejercicio de la abogacia.

(65) Sobre el empleo juridico de la analogia, vid. FALCON Y TELLA, M. J., El argu-
mento analdgico en el Derecho, Editorial Civitas, Madrid, 1991.

(66) BALLESTEROS JIMENEZ, S., op. cit., pag. 743.

(67) Cfr. GonzALEZ LABRA, M. J., Aprendizaje por analogia, Editorial Trotta, Madrid,
1997, pag. 24.

(68) Cfr. ibidem, pags. 30 y 36. Sobre la necesidad en las inferencias analdgicas de
fundamentar las premisas, vid. ALEXY, R., op. cit., pags. 268-270.

(69) Un andlisis del sistema de consultas entre los registradores espafioles puede
encontrarse en GALLEGO DEL Campo, G., «Operadores juridicos...», op. cit., pags. 224-226.
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La negociacion —como sefalan MUNDUATE y MARTINEZ RIQUELME (70)—
implica una situacién en la que dos o mds partes interdependientes recono-
cen divergencias en sus respectivas posiciones y deciden, salvaguardando
determinados limites, intentar la consecucién de un acuerdo por medio de
la avenencia y el didlogo (71), aunque no medie conformidad de principio
en la relacién de intercambio. Ambas partes reconocen que la transaccion
es mds beneficiosa que la ruptura y estdn dispuestas por ello a ceder algo a
cambio de algo. La base de toda estrategia negociadora estd en presionar,
exigir y competir para lograr el objetivo deseado, mostrando, a la vez, la
intencién de efectuar concesiones en aras del acuerdo. En toda negociacion
hay que estar ticticamente preparado: provisto de argumentos para defen-
derse en el aspecto competitivo y provisto de concesiones para el aspecto
cooperativo (72).

Cabe distinguir, ademds, dos tipos de negociaciéon (73): la negociacion
distributiva, donde las partes se hallan correlacionadas negativamente, de
manera que lo que uno gana en el intercambio, lo pierde el otro y viceversa;
y la negociacion integrativa, en la que todos pueden salir ganando, si se rea-
liza una adecuada distribucion de beneficios y se buscan soluciones conjuntas
y pertinentes (74).

En todo caso, una negociacion exitosa reclama cumplimentar cinco requi-
sitos fundamentales (75):

a) Disefiar un plan estratégico que cree el espacio mds ventajoso posible
para nuestros propios intereses y en el que se integren con precision
los objetivos GPT: los objetivos que nos gustaria conseguir (G), los
objetivos que pretendemos conseguir (P) y los objetivos que tenemos
que conseguir (T).

b) Prevenir todas las contingencias posibles en el desarrollo del proceso
negociador.

c¢) Lograr entre los interlocutores una comunicacién efectiva y sin dis-
torsiones, prestando, de un lado, una exquisita atencidn a las manifes-

(70) Cfr. Conflicto y negociacion, Ediciones Piramide, Madrid, 1998, pag. 51.

(71) Para un estudio predominantemente pragmatico de la estrategia negociadora,
puede consultarse: Ury, W., De la negociacion al acuerdo, Parramén Ediciones, Barcelo-
na, 1993.

(72) Cfr. MUNDUATE JACA, L., y MARTINEZ RIQUELME, J. M., Conflicto y negociacion,
Eudema, Madrid, 1994, pag. 41.

(73) Cfr. ibidem, pag. 42.

(74) Esta distincion guarda cierta relacion con dos tipos de acuerdo: acuerdos coope-
rativos tipo win-win (gano yo-gana €él) y acuerdos excluyentes del modelo win-lose (gano
yo-pierde él) (cfr. DE MANUEL Dasi, F.-MARTINEZ-VILANOVA MARTINEZ, R., Técnicas de
negociacion, Esic Editorial, Madrid, 1997, pags. 79-83 y 89-91).

(75) Cfr. MunDpUATE Jaca, L., y MAaRrTINEZ RIQUELME, J. M., op. cit.,, Eudema,
pags. 58, 62-66, 75-78, 84-87.
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taciones de la contraparte y emitiendo, de otro, mensajes claros, pre-
cisos, simples y comprensibles.

d) Seleccionar, combinar y manejar adecuadamente los recursos tacti-
cos, tanto los de naturaleza conciliadora como los de cardcter coer-
citivo.

e) Y obtener, en fin, el cierre final de la negociaciéon de forma clara,
integra y completa, evitando que, en la redaccién del acuerdo, surjan
polémicas o discusiones que hagan retroceder el proceso negociador,
enturbiando la labor realizada.

La negociacion, cualitativa y cuantitativamente, es una actividad espe-
cialmente relevante en la prictica de la abogacia. Y, por eso, serd cada vez
mds necesario que los abogados en ejercicio y los mismos estudiantes de
Derecho, participen en cursos y programas formativos dedicados a la gestién
de los conflictos juridicos y al manejo de las técnicas negociadoras.

10. Finalmente, conviene hacer algunas reflexiones acerca de la deci-
sién juridica.

Bajo el nombre de teoria de la decision —nos dice HOFFe (76)— se
alberga una corriente de investigacién interdisciplinaria que trata de identifi-
car y definir el concepto de decision racional, a través de elementos forma-
lizados y bdsicamente transformables en cdlculo y que se apoya, principal-
mente, en la estadistica matematica y la economia tedrica. Se trata de un
campo investigador donde se pueden distinguir también dos direcciones: las
teorias descriptivas, que examinan, exploran y analizan comportamientos
reales de decision; y las teorfas normativas, que intentan desarrollar reglas,
técnicas y programas orientados a decidir correctamente (77).

Desde luego, no existe, hoy por hoy, una doctrina genuina o suficientemen-
te estructurada acerca de la decisién juridica; y me atrevo a pronosticar que los
avances que eventualmente se produzcan en este campo, daran lugar a propues-
tas multiples y contradictorias. Sin embargo, cabe apuntar ciertas sugerencias:

a) La decisién juridica se adopta desde una racionalidad limitada. Las
observaciones psicoldgicas ponen de relieve la dificultad de describir
las conductas decisorias desde paradigmas absolutos, y esto ha con-
tribuido a moderar las propuestas, flexibilizar los axiomas y tener en
cuenta la influencia de los factores ambientales (78). La psicologia

(76) Otfried HOFrE, Estudios sobre teoria del Derecho, Distribuciones Fontamara,
Meéxico, 1992, pags. 153 y 154.

(77) Cfr. ibidem, pag. 154. En igual sentido: MAcia ANTON, M. A. - BARBERO GARCiA,
M. I. - PErRez LLaNTADA RUEDA, M. C. - ViLA ABAD, E., Psicologia y teoria de la decision:
aplicaciones, Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Madrid, 1990, pag. 8.

(78) Cfr. Gopoy, A., Toma de decisiones y juicio clinico: Una aproximacion psico-
logica, Ediciones Pirdamide, Madrid, 1996, pag. 249.
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nos ofrece una imagen del ser humano bastante distinta a la de los
modelos normativos. El sujeto de capacidades ilimitadas desaparece
de la escena y es, por contra, el hombre limitado e inseguro el que
desempeiia el papel de protagonista en las nuevas teorias psicolégicas
que intentan describir la toma de decisiones. Al criterio tradicional de
maximizacion, NEWELL y SIMON oponen el principio de satisfaccion,
segtn el cual el individuo no puede prestar atencidn a todas las fa-
cetas o dimensiones de un problema y, por tanto, tenderd a simplifi-
carlo: seleccionard solamente determinados aspectos y considerard
satisfactoria cualquier alternativa con tal de que solucione o solvente
los aspectos seleccionados (79).

Y asi ha ocurrido en efecto. Al principio, numerosos estudios habian
tomado como modelo para el andlisis de decisiones, el perfil del
homo economicus: un sujeto que actia en su propio interés, posee
informacién completa acerca del problema, conoce todas las alterna-
tivas posibles y las consecuencias de cada una de ellas, extrema la
biisqueda de utilidad y es capaz de clasificar las opciones segtin su
probabilidad de maximizar los resultados (80). Pero a partir de los
planteamientos psicolégicos de SiMmon, se suele desechar el paradigma
del hombre econdmico para admitir generalmente que todas las deci-
siones se adoptan desde una racionalidad limitada.

Y esto por dos razones: a) de un lado, porque no se decide s6lo a
partir de consideraciones estrictamente l6gicas, sino que en los pro-
cesos de decision intervienen también los sentimientos, los valores,
los habitos, los condicionamientos de la interaccion social o las res-
tricciones institucionales de los cuerpos u organizaciones donde se
decide. b) y de otro, porque el propio sistema es incapaz de suminis-
trar en cada caso informacién completa o siquiera adecuada; y quien
toma las decisiones es también incapaz de captar todas las dimensio-
nes del problema y coordinar al maximo la informacién de que dis-
pone (81).

b) Las decisiones juridicas se adoptan con tasas de confianza variables.
Llamo tasa de confianza (82) a la sensacién de conviccién o seguri-
dad que nos producen las alternativas que elegimos o las resoluciones
que adoptamos. Pues bien, los decisores juridicos se enfrentan en

(79) Cfr. ibidem, pags. 249 y 250.

(80) Cfr. HaLL, R. H., Organizaciones: estructuras, procesos y resultados, Prentice
Hall Hispanoamericana, México, 1996, pag. 174.

(81) Cfr. ibidem, pags. 174-176.

(82) Cfr. Linpsay, P. H. - Norman, D. A., op. cit., pags. 812-815. Dentro de los
estudios organizacionales se denomina autoeficacia a la seguridad que tiene el individuo
de realizar algo correctamente en una situaciéon determinada. Vid. al respecto, GIBSON-
IvANCEVICH-DONNELY, Las organizaciones, Irwin, Madrid, 1996, pags. 148-150.
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muchas ocasiones a la ausencia de precedentes, a la existencia de
lagunas legales, a la indefinicién o complejidad de los hechos y, a la
vez, se ven en la necesidad de dictar la resolucién en un plazo legal-
mente tasado. En esta tesitura, el decisor juridico —a pesar de la
firmeza aparente de sus argumentos— se verd obligado a resolver con
tasas de confianza de nivel medio-bajo del tipo «tengo muchas du-
das», «no estoy demasiado seguro».

c¢) La decisidn juridica se adopta desde percepciones subjetivas y dentro

de un contexto social. Una resolucién o decisién juridica —senala
Garcia CaLvo (83)— no es, en modo alguno, una accién arbitraria:
estd predeterminada por el marco general del ordenamiento legal, por
la exigencia de motivaciéon fundada y por la aplicacion de reglas
interpretativas basadas en una tradicién consolidada. Pero esto no
excluye que, entre los factores que coadyuvan a la decision, figuren
elementos ajenos al discurso juridico propiamente dicho (84).
En realidad, el juez o cualquier decisor en Derecho no forja su cri-
terio en un aséptico aislamiento, sino desde sus condicionamientos
internos y a partir de un contexto social (85). El decisor no es ajeno
a la negociacién, la amenaza, el conflicto, la sumisién, los modelos
y las actitudes (86). Y entre los factores subjetivos o contextuales que
influyen en su conducta decisoria habrd que contar con las exigencias
del sentido comiun, su percepcién personal de lo que es justo, los
argumentos de autoridad, las expectativas publicas, la advertencia de
posible recursos, las consecuencias de la decisién o las eventuales
repercusiones medidticas del caso.

d) La decisién juridica atiende mds a los resultados que a los razona-
mientos. A pesar de que toda decision legal reviste siempre una apa-
riencia légica, la vida del Derecho —como apuntaba el juez HoL-
MES— no consiste en logica sino en experiencia (87). El Derecho esta
en continuo desarrollo, en permanente evolucion, porque los juristas

(83) Cfr. «Interpretacién y argumentacién juridica», en Interpretacion y argumenta-
cion juridica, vol. 1. Prensas Universitarias de Zaragoza, Zaragoza, 1995, pag. 10.

(84) ToHARIA recoge la medida (1-5) en que, en opinién de jueces y abogados, de-
terminados factores influyen sobre el animo del juez a la hora de formular sus sentencias
y decisiones. En relacion a los jueces espafioles, al lado de la ley escrita (4,64) o la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (4,10), aparece el sentido comtin (4,44) o su propia
percepcién de lo que es justo en el caso concreto (4,42) (cfr. jPleitos tengas!, Centro de
Investigaciones Socioldgicas y Editorial Siglo XXI, Madrid, 1987, pag. 133).

(85) Entre los factores contextuales que afectan a la decision juridica, Soria sefiala
«los informes profesionales legales, los periciales, la influencia social de la decision, el
contexto social, el tipo de proceso decisor, la tendencia del decisor y la interpretacién
personal de la ley y la jurisprudencia» (op. cit., pag. 62).

(86) Cfr. Linpsay y NORMAN, op. cit., pdg. 275.

(87) Cfr. Puic Brutau, op. cit., pag. 186.
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pricticos lo adaptan a las necesidades de cada momento (88). La
interpretacion no consiste s6lo en descifrar lo que ha querido decir el
legislador, sino en intuir lo que hubiera dicho si hubiese tenido que
afrontar el caso concreto que se juzga (89).

Ante realidades juridicas dinamicas y novedosas, solvitur ambulando,
se resuelve sobre la marcha, superando la literalidad de las normas
mediante la aplicacién de los principios generales del Derecho, o
seleccionando determinados rasgos de los hechos para situarlos en la
categoria juridica que nos parece mas conveniente (90). Pero, adn asi,
el juez no es un decisor arbitrario, porque no es libre de acoger o
inventar cualquier solucién para el caso. Deberd actuar, si, como un
legislador ocasional, como un legislador para el supuesto concreto
que se le plantea, pero, a la vez, deberd mantener su resolucién dentro
del conjunto armoénico del Derecho vigente (91).

El realidad —como sugiere KAUFMANN— no necesitamos jueces au-
tomatas que subsuman mecanicamente los hechos en el tenor literal
de las normas. Lo que desean, de verdad, los justiciables, son juzga-
dores que, ademds de conocer las leyes, posean aptitudes, pondera-
cion, experiencia, sentido comuin y buen criterio (92).

RESUMEN
INTERPRETACION JURIDICA

La resolucion de problemas juridicos
puede estudiarse desde una doble pers-
pectiva: la perspectiva normativa, es
decir, la de como deben resolverse y la
perspectiva descriptiva, o sea, el como
se resuelven de hecho en la prdctica y en
la realidad.

Para comprobar cémo afrontan los
problemas concretos los juristas concer-
nidos por ellos, el estudio propone la
redaccion de protocolos escritos de com-

(88)
(89)
(90)
€39
92)

Cfr.
Cfr.
Cfr.
Cfr.
Cfr.

ibidem, pag. 188.
ibidem, pag. 187.
ibidem, pag. 190.
ibidem, pag. 189.

ABSTRACT
LEGAL INTERPRETATION

The resolution of juridical problems
can be studied from two points of view:
the regulatory point of view, that is to
say, the way juridical problems have to
be solved and the descriptive point of
view, i.e. the way they are actually sol-
ved, in practice and in reality.

To check how specific problems are

faced up to by the jurists who are con-

cerned with them, the study proposes the
drawing up of written protocols of beha-

Pedro SERNA, op. cit., pags. 217 y 218. De hecho seria muy conveniente que

las pruebas de acceso a la judicatura permitieran comprobar «la idoneidad caracteriolégica
exigible al desempefio de la funcion judicial» (Desmesura. Editorial de El Pais, 20 de

enero de 2005).
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portamiento durante el problema, que
ofrecen compilaciones de los procesos
mentales y psicologicos del sujeto, sus-
ceptibles de andlisis e interpretacion.

El proceso de resolucion se inicia con
la deteccion de la situacion problemd-
tica, que precisa mds de conocimientos
juridicos que de habilidades procedi-
mentales. A esto subsigue una primera
impresion diagndstica que debe conside-
rarse con cautela porque, al ser general-
mente simplificadora, suele revelarse
equivocada.

En la bisqueda de soluciones, para
las que es esencial la comprension es-
tructural del problema, las secuencias no
son siempre progresivas, sino mds bien
circulares o recurrentes. Se producen, a
veces, fases de incubacion y, en ocasio-
nes, aparece sorpresivamente el insight y
con él, la comprension inesperada y la
respuesta iluminadora.

Entre las estrategias utilizadas en la
resolucion de problemas legales se des-
tacan: el andlisis medios-fines, el pro-
cedimiento de submetas, el método ensa-
yo-error, la analogia, el replanteamiento
organizativo o el sistema de biisqueda
hacia atrds.

La resolucion de problemas implica
también procesos de decision. El estudio
sugiere que la decision juridica: a) se
adopta desde una racionalidad limitada;
b) atiende mds a los resultados que a los
razonamientos; c) se toma con tasas de
confianza variables, y d) se forja dentro
de un contexto social y desde percepcio-
nes subjetivas.

viour when dealing with the problem,
which offer compilations of the mental
and psychological processes of the indi-
vidual, which can be analyzed and inter-
preted.

The process of resolution starts with
identifying what the problem is, which
needs juridical knowledge rather than
procedural skills. This is followed by a
first diagnostic impression which has to
be considered cautiously/with caution
because, being generally simplifying, it
usually proves wrong.

When searching for solutions, for
which the structural understanding of the
problem is essential, the sequence is not
always progressive, but rather, circular
or recurrent. Phases of incubation are
sometimes produced, and on some occa-
sions, surprisingly, insight appears, and
with it the unexpected understanding and
an inspired answer.

Among the strategies used in the re-
solution of legal problems the following
stand out: the analysis of the relations-
hip between the means and the end, the
achieving of secondary goals, the trial-
error method, the analogy, the going
back to scratch and working backwards.

The resolution of problems also im-
plies processes of taking decisions. The
study suggests that the juridical decision:
a) is based on a limited rationality, b) it
considers the results rather than the rea-
soning; c¢) some steps are more reliable
than others and d) it is reached within a
social context and from subjective stand-
points.

(Trabajo presentado el 04-10-07 y aceptado
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