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INTRODUCCION'!

1. Lascuestiones que quiero abordar en este estudio estan relacionadas con
dos temas clave del Derecho en general, y del Derecho publico, y mas especi-
ficamente, del Derecho administrativo, en particular. La primera y fundamental
tiene que ver con la comprension de lo que sea el Derecho como un fendmeno
normativo e institucional en el que se funde el orden juridico-positivo y la reali-
dad practica. La segunda guarda relacion con el modo de aprehension del cono-
cimiento a partir de esa amplia realidad, dando lugar a un saber calificado como
supuestamente cientifico. Particularmente, grosso modo, pretendo ahondar en
los modos de «pensamiento juridico» como estructuradores de métodos para
generar conocimiento. Lo pretendo hacer en una vertiente poco explorada como
es la que conecta la produccion de conocimiento juridico —insisto, que pueda
ser calificado como «cientificon— y la praxis de los érganos jurisdiccionales.
Se trata, en definitiva, de «quitar la mascara» sobre algunas falsas convicciones
y enterrar algunos topicos y mitos sobre la incidencia de la actividad de los altos
tribunales en la evolucion de la ciencia juridica.

Este planteamiento supone contrastar dos formas de pensamiento juridico
como eventuales fuentes idoneas para la generacion de conocimiento con valor
cientifico. La primera, aquella que tradicionalmente se imputa a la labor de los
investigadores del Derecho. La segunda, aquella otra que ordena el ejercicio de
la funcion jurisdiccional. En este sentido, es muy util recurrir a la cita de Nicolai
Hartmann para distinguir entre el modo de «pensar sistematico-constructivista»

' Aprovecho para agradecer a los profesores Eduardo Melero Alonso y Héctor Iglesias Se-
villano el haber revisado el texto y haberme aportado sugerentes consideraciones para su mejora.
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—el «propio» del cientifico del Derecho— y el modo de «pensar problematico»
—caracteristico de los érganos judiciales—?2.

La forma en que estos dos modos de «pensar» seleccionan, abordan y resuel-
ven las cuestiones juridicas que permiten avanzar en el acervo del conocimiento
son diferentes. Aplicado al Derecho, el modo de pensar sistemdtico parte de una
concepcion —que es mas bien una presuncion facilmente refutable— de coheren-
cia y completud del orden juridico, y es desde ¢l que se seleccionan los problemas
«estrictamente juridicos» que son resueltos con juicios determinantes que van de
la regla al caso con base en un planteamiento eminentemente 16gico-deductivo.
El contenido del problema que no se concilia con el sistema juridico se rechaza y
se considera como una cuestion falsamente planteada; sencillamente, ni siquiera
se considera como una cuestion juridica que merezca atencion. Hoy no creo que
haya ni un solo jurista serio que admita ambos presupuestos —coherencia y com-
pletud—, pero llama poderosamente la atencion que esta forma de «pensar en
Derechoy siga siendo considerada como la forma principal de generar todo cono-
cimiento que merezca el calificativo de cientifico. La seduccion del sistema como
orden unitario, coherente y autorreferente es aqui determinante. En definitiva, a
pesar del fracaso de las premisas, se insiste en confiar en el mismo método.

Frente al pensamiento 16gico-deductivo, el pensamiento problematico afron-
ta las cuestiones de naturaleza juridica con otros presupuestos. Indaga esas cues-
tiones con base en el planteamiento de preguntas concretas. Esos interrogantes
se corresponden con supuestos problematicos determinados para los que se pro-
cura una solucion juridica. Equivocamente se ha entendido que para el pensa-
miento problematico lo relevante es dar solucion a esos problemas, de modo
que el Derecho no seria mas que una suma de soluciones a problemas. Lo im-
portante para esta forma de pensar juridico seria suministrar buenos argumentos
que permitan resolver el problema planteado —buenos juicios reflexivos que
nos conduzcan a la solucion del caso y, en Gltima instancia, a la formacion de
la regla—. Sin embargo, esta apreciacion no es del todo cierta o solo lo es par-
cialmente. Esa percepcion estd dominada por la desacreditacion generada por
la enorme persuasion del modelo cientifico positivista en contra de la retorica
y, por conexion, en contra de la topica, a la que se ha equiparado in totum con
el pensamiento problematico, lo que, de nuevo, es otro error. El pensamiento
problematico o aporético no concibe al Derecho como una suma de problemas,
sino como una suma de soluciones con interrelacion de sentido que, gracias a
su orientacion teleologica, permiten lograr una unidad integrada y ordenada’.
Habilita a sobreponerse al sistema para avanzar y reformularlo, en una suerte de

2 N. HARTMANN (1964).

* El pensamiento problematico indaga criticamente sobre problemas irresueltos o resueltos
erroneamente por el constructivismo y procura su instalacion sistematica. De hecho, busca el
encaje razonable con el resto de las piezas de un sistema que, a diferencia de los postulados del
pensamiento logico-sistematico, ni esta preconcebido, ni se conoce de antemano, sino que se va
conformando segun se consolidan las nuevas teorias que proporcionan resultados a las preguntas
formuladas (N. HARTMANN, 1964: 8 y 17-18).
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progresion por acumulacion que hace que el sistema permanezca y evolucione
al mismo tiempo. Sistematicidad y pensamiento problematico no son, por tanto,
irreconciliables o incompatibles.

El rechazo —yo diria casi desprecio— de la topica en la ciencia juridica es
la consecuencia del triunfo de una—unica— forma de hacer ciencia juridica. En
la cultura del Derecho continental romano-germanica, del civil law, ese rechazo
se reedito tras la sugerente obra de Theodor Viehweg, Topik und Jurisprudenz*.
Los maximalismos de Viehweg sobre la nocion de sistema axiomatico y acerca
del papel de la légica en la argumentacion juridica contribuyeron a que la to-
pica en particular, y todo el pensamiento problematico en general, cayera en el
ostracismo académico. A mi juicio, esto esta muy vinculado con el mal entendi-
miento general sobre como se ha construido y como evoluciona el conocimiento
juridico. Tomando la parte por el todo, vertimos sobre el pensamiento proble-
matico los prejuicios que el pensamiento sistematico dirigid a la tdpica. El si-
guiente paso es facilmente deducible: todo operador juridico que emplease esta
forma de pensamiento juridico —y esto incumbe fundamentalmente a jueces y
tribunales, y no digamos ya si de un profesor académico se tratara— estaria uti-
lizando un tipo de razonamiento con una finalidad contingente y, por ello, inva-
lida para generar un conocimiento perdurable, generalizable, verificable..., esto
es, en definitiva, un conocimiento que mereciera el calificativo de «cientifico».

Detras de estas conclusiones hay varios topicos juridicos —nunca mejor
dicho—. Va de suyo que no pretendo alabar la topica tal cual ha sido —a mi
juicio— habitualmente malinterpretada. Mi proposito es mostrar que la ciencia
juridica no solamente no ha funcionado como hemos creido que lo ha hecho
imbuida por los parametros establecidos por el positivismo, sino que, ademas,
ha evolucionado gracias a los altos tribunales, y ello, sin perjuicio de hacerlo
con un enfoque en problemas. En retrospectiva, la realidad se acopla mucho
mejor a un panorama articulado con métodos eclécticos, trabajando —jueces
y académicos— desde los problemas y tratando de encajar coherentemente las
piezas en el sistema?. Cosa distinta es que los cientificos del Derecho nos haya-
mos encargado de ir obviando u ocultando esa realidad por el malentendido de

4 T. VIEHWEG (1964). Sin perjuicio de la trascendencia de Viehweg, la revitalizacion de la
topica se atribuye a Giambattista Vico. En el discurso inaugural de la Real Academia del Reino de
Napoles en 1708, dedico al Rey Carlos III su obra titulada De nostri temporis studiorum ratione.
En ella Vico expone los diversos métodos de estudio. Diferencia los scientiarum instrumenta o
métodos cientificos, los scientiarum adiumenta o medios auxiliares de estudio y, por ultimo, los
scientiarum finis o fines perseguidos con el estudio. Dentro de los scientiarum instrumenta inclu-
ye el método retdrico o tdpico.

5 Esta percepcion estd en Viehweg de forma diseminada, pero palpable, al igual que ya estaba
en G. Vico. El mérito de Vico fue identificar tempranamente la necesidad de intercalar la topica en
el incipiente método cientifico cartesiano. Véase al respecto J. VALLET DE GOYTISOLO (1976: 126
y ss.). De hecho, a un critico de la topica como C.-W. CANARIS (2023: 37 y ss. y 147) no le quedd
mas remedio que admitir «la reciproca complementacion e interpenetracion entre el pensamiento
sistematico y el topico».
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creer que con ello contribuiamos a reivindicar que la Ciencia del Derecho es una
«Ciencia» con mayusculas.

Esa forma de concebir la ciencia juridica y el Derecho, esa dependencia del
iuspositivismo y del método 16gico-deductivo, ha sido verdaderamente exitosa 'y
fructifera, esto no se puede negar. Esa ficcion también explica una serie de ideas
fuerza que dominan el entendimiento de qué es, como se hace y quiénes generan
saber juridico calificable como cientifico: i) La primera es una consecuencia casi
obvia: es la idea que hace permanente la distincidon entre saber tedrico y saber
practico o entre pensamiento susceptible de generar conocimiento cientifico y
pensamiento practico y aplicativo valido para resolver problemas o conflictos
juridicos concretos; i7) La segunda tiene que ver con la identificacion del objeto
de trabajo de cada uno de esos saberes con una parte de la realidad juridica —Io
que tiene que ver con el Derecho positivo y la estructuracion del ordenamiento
juridico versus lo relacionado con la practica juridica y la resolucion de casos—;
iii) Una tercera idea fuerza es la que limita los fines de cada saber en funcion de
ese reparto de objetos de trabajo —construir sistema versus resolver controver-
sias impartiendo justicia en el caso concreto—; y iv) Por ultimo, y consecuencia
de lo anterior, la idea que mantiene una division del trabajo entre los juristas,
atribuyendo al jurista académico el monopolio de la generacién de conocimien-
to tedrico con validez «atemporal», mientras que a los jueces les corresponderia
afrontar una praxis casuistica dando solucién a problemas juridicos para casos
concretos y en un momento determinado.

2. El origen de esa concepcion del pensamiento juridico y, por extension,
del Derecho mismo, encuentra su fuente en las aspiraciones de los juristas en
lograr la vitola de ciencia para el saber juridico. Esas pretensiones han estado
fuertemente condicionadas por la imitacion y dependencia del «monismo me-
todologico» resultado de la revolucion cientifica y, mas concretamente, de la
progresiva hipostasis del «inico método» para la «Cienciax .

La Teoria de la Ciencia moderna cambiaria las bases de la generacion del sa-
ber a partir de la renovacion de la metodologia aristotélica. La consideracion de
un «saber» como una auténtica Ciencia desde la revolucion cientifica —desde
Galileo a Newton, pasando por Descartes—, se haria depender de la generacion
de conocimientos resultado de una investigacion basada en condiciones y crite-
rios de una especial fiabilidad. Primero el propio de la fisica y, posteriormente,
el de las ciencias naturales, se concebiria como un proceso epistemologico basa-
do en procedimientos hipotético-deductivos de base experimental que operarian
a partir de la observacion empirica y la enunciacién matematica, dirigidos a la

¢ Lo que se presenta en muchas ocasiones como el método cientifico estandarizado —el
método hipotético-deductivo—, en realidad, no existe como tal. A. DIEGUEZ (2024: 17 y 25) ex-
plica que esa afirmacion es una reconstruccion filoséfica idealizada e hipostasiada que oculta la
variedad de métodos de las ciencias puras y naturales. Aqui se manejara esa idea por su influencia
en la evolucion de la Ciencia del Derecho.
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formulacién de leyes causales, cuando no, en un estadio mas elevado, a la enun-
ciacion de teorias universales susceptibles de verificacion.

Sin embargo, las «ciencias del espiritu», y sobre todo el Derecho, son un tipo
de «ciencia» que nada tienen que ver con las ciencias exactas y, ademas, tampo-
co tienen por objeto hechos controlables experimentalmente. No puede decirse
en puridad que estas ciencias posean una fuente de conocimiento susceptible de
abstraccion y universalizacion. Su objeto son fendmenos sociales y, por ello,
normativos, econémicos, culturales e historicos, cuya explicacion solo puede
fundarse en su interpretacion y comprension. Esas particularidades de las «cien-
cias del espiritu» no fueron dbice para proferir y defender una epistemologia
propia, gracias a la cual se fue forjando un halo de cientificidad que, paraddjica-
mente, solo se explicaria por la interiorizacion de metodologias comparables a
las de las ciencias basicas y aplicadas. El trasfondo que se infiere de esa actitud,
luego acentuada en el mundo juridico por el iuspositivismo, fue trasladar la idea
de que los métodos empleados en la ciencia juridica no eran tan distintos y po-
dian ser igualmente fiables y tan fructiferos como los de las ciencias fisicas y
naturales’. No ha sido, ni es posible hoy en dia, entender la racionalidad del De-
recho sin tener en cuenta el influjo positivo, constructivo, de las ciencias exactas
y experimentales. Desde la Pandectistica, la Escuela Historica, la jurisprudencia
de conceptos y, en general, todo el constructivismo subyacente?, asi como desde
el normativismo kelseniano®, el paradigma positivista de la ciencia subyace y
permanece como modelo de racionalidad.

El positivismo juridico es el responsable de la vision contemporanea del
Derecho como ciencia: la Rechtwissenschaft designa a la Dogmatica, o «Juris-
prudenciay orientada al Derecho positivo, como la mas depurada manifestacion
de la racionalidad epistemologica del Derecho. La dogmatica se ha complacido
de ser una fuente de conocimiento sistematico del Derecho mediante un método
basado en la interpretacion, la explicacion, la reformulacion categorial y con-
ceptual de los textos normativos y, en definitiva, la sistematizacion de la reali-
dad juridica. En este sentido es bien conocida la afirmacion de H. J. Wolff segun
la cual «la ciencia juridica es sistemdtica o no es».

Esa autoconcepcion de la epistemologia juridica ha sido tan sugestiva y fruc-
tifera que ha rechazado cualquier «crisis de cientificidad» ', hasta el punto de

7 Bajo esta pretension subyace un complejo de inferioridad. En palabras de E. GARCIA DE

ENTERRIA (1964: 22): «No es poco librar al Derecho como ciencia de esa suerte de complejo de
inferioridad que ha venido padeciendo desde que el mundo moderno perfecciond las ciencias
fisicas o axiomaticasy.

8 En este sentido, muy recomendable el trabajo de A. voN BoGDANDY (2009).

% La teoria kelseniana (H. KELSEN, 1982: 83 y ss.) es, sin duda, la teoria mas contundente
en el entendimiento de la ciencia juridica como una ciencia cuyo objeto exclusivo es el Derecho
positivo.

10 K. LARENZ (2010: 26) no duda en afirmar las limitaciones del conocimiento dogmatico
y de su valor cognoscitivo propio. Ahora bien, esto no le impide decir que «la Jurisprudencia es
de hecho una ciencia (y no solo una tecnologia, aunque también sea eso), porque ha desarrollado





