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II.

[1I.

FALACIAS DEL PARADIGMA
JURIDICO TRADICIONAL

Una nueva verdad cientifica no triunfa por medio del
convencimiento de sus oponentes, haciéndoles ver la luz,
sino mds bien porque dichos oponentes llegan a morir y
crece una nueva generacion que se familiariza con ella
(Max PLANCK, 1949).

PARADIGMAS CIENTIFICOS Y PARADIGMAS ]URfDICOS

1.
2.

Un util concepto de moda
Paradigmas juridicos

EL PARADIGMA TRADICIONAL Y SU RENOVACION

1.
2.
3.

Proposiciones fundamentales
Lo viejo y lo nuevo del paradigma reformador
La coyuntura del cambio

LAS FALACIAS DEL PARADIGMA TRADICIONAL

1.
2.
3.

5.

La falacia de los cAnones hermenéuticos
La falacia de la légica juridica
La falacia del determinismo legal
3.1. La norma juridica como regla y como pauta
3.2. La ley como oferta y como directriz
La falacia de la invalidez de las decisiones ilegales
4.1. llegalidad e invalidez
4.2. La aporia de las sentencias contradictorias
4.3. La aporia de las sentencias contra ley
La falacia de la tinica solucion correcta
5.1. La tesis tradicional de la solucién correcta tnica
5.2. Los llamados casos dificiles.
5.3. Algunas causas de la pluralidad de soluciones correctas
5.4. Calificacién juridica de las diversas soluciones
5.5. Opcion alternativa

. Consideracién final
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EL ARBITRIO JUDICIAL. ENTRANDO EN LA MENTE DEL JUEZ

I. PARADIGMAS CIENTIFICOS Y PARADIGMAS JURIDICOS

En las ciencias naturales, la evolucion y el progreso no se producen por
acumulacién de conocimientos sino por sustituciéon. Y mas todavia en las
realizaciones tecnoldgicas. Solo hay que conocer el dltimo descubrimiento,
pues desaparece del horizonte cientifico y practico todo lo anterior al difun-
dirse: el tren eléctrico no convive con el de vapor, sino que lo desplaza; y los
estudiantes no necesitan memorizar hoy la geografia de Tolomeo. Por tanto,
no hay peligro de congestion.

En la ciencia juridica, por el contrario, no hay sustitucion sino acumula-
cion. El interesado debe caminar cargado con una mochila de conocimientos
cuyo pesoy contenido aumentan constantemente. El jurista que esta leyendo
la ultima directiva de la Union Europea no puede prescindir del Corpus jus-
tinianeo; de la misma manera que los trabajos de Diez Picazo no sustituyen
a los de Clemente de Diego ni los de Covarrubias a los de Juan Hispano. El
resultado inevitable es una saturacion que impide —mas que dificulta— el
dominio técnico simultaneo de todos los saberes.

Partiendo de la doctrina consolidada, los profesores van afiadiendo cada
afio un nuevo circulo de precisiones que se superponen como los anillos del
tronco de un arbol que termina «rigidificAndose» cuando alcanza un deter-
minado grosor. Ni la jurisprudencia ni los arboles pueden crecer indefinida-
mente, y al llegar a un cierto punto de desarrollo se les empieza a secar de
forma inexorable el corazoén.

Una vez iniciado el proceso degenerativo, no obstante, cabe el alivio de una
«poda» enérgica del material inservible. En el campo del Derecho se suelen
realizar «limpiezas del pasado» que envian muchos libros a los sétanos de la
historia o del olvido con objeto de hacer sitio a los nuevos en las estanterias
en uso. Los juristas han de aprender, como los ecologos —en palabras de F.
X. Kaufmann («Abshlissende Bemerkungen», en Das sogennante..., 329)—, el
arte de quitar del medio los desperdicios y residuos inutiles, incluida la «cha-
tarra normativa» de la que ha hablado nuestro Consejo de Estado. Operacion
que también tiene lugar mediante recopilaciones, codificaciones o cambios
legislativos y constitucionales, los cuales envian al cesto de los papeles no solo
la legislacion anterior, sino también la jurisprudencia y doctrina superadas.

Sin embargo, peridédicamente se produce un cambio mucho mas profundo
que el de la mera limpieza porque ya no se refiere en exclusiva a elemen-
tos concretos sino a todo el conjunto, es decir, al paradigma dominante. Una
forma, en definitiva, de romper con la acumulacién e introducir una especie
de sustitucion.
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CAPITULO PRIMERO. FALACIAS DEL PARADIGMA JURIDICO TRADICIONAL

1. Un 1til concepto de moda

Paradigma, en la acepcion que Kuhn ha vulgarizado y que aqui va a mane-
jarse, es el conjunto de conocimientos que comparte una comunidad cien-
tifica. O sea, lo que piensan las personas que componen un circulo social o
cientifico porque se han formado de igual manera y estan haciendo lo mismo.

La ciencia y la cultura se vertebran en tomo a paradigmas, dado que Unica-
mente si se cuenta con una referencia comun hay posibilidad de entenderse.
Sin estos apoyos culturales no se comprenderian los hablantes o tendrian
que explicar previamente el sentido que dan a cada palabra que utilizan.

Los miembros de un circulo comparten un patrimonio cultural y vital
singularmente preciso cuando se trata de una comunidad cientifica. Patri-
monio integrado por ideas rigurosamente trabadas, que antes solia deno-
minarse «sistema, y que identifica a quienes lo han recibido y aceptado. Es
raro que toda una generacion profese el mismo paradigma, y asi se explica,
por ejemplo, que en el campo epistemoldgico convivan los racionalistas y
los irracionalistas, como en el juridico los positivistas y los iusnaturalis-
tas. Cada «escuela» tiene sus propias creencias; pero de ordinario se trata
de simples modalidades afirmadas sobre un paradigma dominante comun,
que es el que marca el estilo de la época a despecho de la existencia de otros
rivales. Y asi es como puede hablarse de la época de la fisica newtoniana o
de la del método exegético de las leyes.

El paradigma dominante no puede, sin embargo, pervivir indefinida-
mente porque su imperio se ve amenazado por circunstancias cuantitativas
y cualitativas. Un acervo de conocimiento evoluciona de manera constante
y tiende a expandirse. De hecho, crece de forma ininterrumpida, puesto que
los investigadores cada dia afinan y profundizan sus saberes. Este creci-
miento, ademas de la dimensidn cuantitativa, tiene otra cualitativa, ya que
no puede desbordar ni contradecir los elementos fundamentales del para-
digma que desarrolla.

En efecto, se ejerce un control muy riguroso para evitar que las nuevas
conquistas pongan en peligro la supervivencia del paradigma. La ciencia
oficial se comporta inquisitorialmente silenciando, e incluso castigando,
a los heterodoxos y, en el supuesto mas benévolo, los ignora. Porque si el
progreso que se anuncia es demasiado radical, el paradigma dominante
ya no podria asimilarlo e inevitablemente se generaria una tensiéon que
terminaria en guerra a muerte, tanto mas implacable cuanto que no hay
posibilidad de convencimiento reciproco y ni siquiera de didlogo porque
se hablan lenguajes distintos y se opera en dos ondas incomunicadas.
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Unos y otros ven cosas distintas, ya que miran objetos diferentes; selec-
cionan en sus observaciones fendmenos no homologables y, para mayor
desgracia, si contemplan lo mismo, lo miran con distintos ojos. En contra
de lo que suele creerse, las dificultades no son creadas por la percepcién de
situaciones distintas o por la emergencia de problemas nuevos sino por el
cambio de perspectiva de sus observaciones.

«Lo que ve un hombre —ha escrito Kuhn, 186— depende tanto de lo que
mira como de lo que su experiencia visual conceptual previa lo ha prepa-
rado a ver». El viejo no entiende los nuevos planteamientos sencillamente
porque no ve el problema —que, para él, en consecuencia, no existe— ni
entiende los nuevos mecanismos de percepcion. ;Como podrian llegar a un
acuerdo un idealista con un positivista?

Si los practicantes de paradigmas distintos ven cosas diferentes —y no ya
solo porque las contemplan desde perspectivas diferentes— y hablan diver-
sos lenguajes, es claro que estan condenados a no entenderse por muy fuer-
tes que sean las pruebas de que dispongan y contundentes los argumentos
que manejen. «<Aunque estoy absolutamente convencido de mis opiniones
—confesd resignadamente Darwin—, no espero convencer de ninguna
manera a los naturalistas experimentados cuyas mentes estan llenas de mul-
titud de hechos que, durante un transcurso muy largo de afios, han estado
viendo desde un punto de vista directamente opuesto al mio. Pero miro con
firmeza hacia el futuro, alos naturalistas nuevos que estan surgiendo, porque
ellos serdn capaces de ver ambos lados de la cuestidn con imparcialidad». Y
en palabras aliin mas crudas de Max Planck, «una nueva verdad cientifica no
triunfa por medio del convencimiento de sus oponentes, haciéndoles ver la
luz, sino mas bien porque dichos oponentes llegan a morir y crece una nueva
generacion que se familiariza con ella» (apud Kuhn, 234).

Sea como fuere, los paradigmas dominantes, atrincherandose en los
mecanismos defensivos de la incomprensidn y, en su caso, de la condena de
las ideas revolucionarias emergentes, pueden prolongar su existencia algo
mas de lo razonable, aunque nunca pueden asegurarse una supervivencia
indefinida.

La aparicién de un paradigma nuevo va madurando lentamente con-
forme algunos investigadores van percatandose de las contradicciones del
vigente, de la existencia de aporias intolerables (aporia, del griego «camino
sin salida», es una proposicion que ofrece dificultades insuperables de
comprension, por carecer de explicacién conocida) y de preguntas sin res-
puesta. Cuantos autores se han ocupado de este extremo han llegado a la
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conclusion de que, una vez que los tiempos estdn maduros, el nuevo para-
digma «cristaliza» sibitamente. De la noche a la mafiana se apartan las ven-
das de los ojos y de pronto se ven las cosas de otra manera. Se entiende lo
que hasta hacia un momento era incomprensible: es la caida del caballo de
Saulo en el camino de Damasco.

Ahora bien, es normal que los «precursores» no consigan audiencia sufi-
ciente y sean rechazados por la comunidad cientifica, de modo que haya
que esperar mucho tiempo a la generalizacién de las nuevas doctrinas. Nos
lo acaban de recordar los testimonios de Darwin y Planck; y se comprueba
en la cotidiana recuperacion de grandes hombres y grandes obras que en
su tiempo fueron injustamente condenados o silenciados por los caudillos
y administradores del paradigma a la sazén dominante.

Por lo que se refiere al «<nuevo» paradigma juridico que se recoge en este
libro, luego podremos comprobar que no es tan nuevo. Ya estaba completa-
mente perfilado en las primeras décadas del siglo XX y hoy tiene tanta pres-
tancia cientifica como cualquier otro. Pero atin no ha desplazado al «domi-
nante», ya que, segun se ha indicado, en el mundo del Derecho las teorias
mas incompatibles se superponen sin fusionarse ni desplazarse, como el
aguay el petréleo o como el aceite y el vinagre.

Los juristas, en lo que a este libro afecta, estan condenados a vivir perpe-
tuamente en la cruz de la sumisién mecanica —o en la sumisién contraria:
arbitrada— del juez a la ley. Es una cuestion que nos acompafiara hasta la
ultima pagina a partir de este momento.

2. Paradigmas juridicos

Debe tenerse muy presente que el marco conceptual de los paradig-
mas fue elaborado pensando en el mundo cientifico, es decir, en el de las
llamadas ciencias naturales. Esto significa que la teorizacién sobre los
paradigmas cientificos no puede trasladarse, sin mas, a los paradigmas
juridicos.

En el mundo del Derecho los autores han hablado siempre de «sistemas»:
el sistema del Derecho romano, el del common law, el de la codificacién. Sis-
tema y paradigma son conceptos que en modo alguno pueden identificarse.
El sistema es mas amplio y se refiere a datos reales e interrelacionados que
forman una unidad inescindible; son las normas existentes y aceptadas,
las instituciones materiales y formales, los procedimientos y la formacion
ideoldgica y técnica de los practicantes. En cambio, el paradigma es una
suma de conocimientos, una actitud intelectual ante el sistema.
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Entrando en la mente del juez

Si la «interdiccion de la arbitrariedad» que proclama la Constitucion es la técnica mas avan-
zada que tenemos en Espafia para controlar la discrecionalidad de la Administracion, vamos
apafados. Se la debemos a una genialidad de Garcia de Enterria, pero es puro humo, dice
Alejandro Nieto.

Y como esta, mas trasgresiones. Como afirmar que el silogismo judicial de la Ilustracion esta
superado o la ruptura de la subordinacion del juez a la ley.

Todo el libro es una revelacion que, con el detalle del Jardin de las Delicias, pinta un fresco
apabullante del Derecho Judicial. Alejandro Nieto entra en la mente de los jueces y describe
como motivan segun las reglas de la argumentacion. La verdad juridica no se puede compro-
bar, de ahi que las sentencias sean justificaciones ex post siempre sustituibles por el criterio
del juez superior. Hasta el Tribunal Supremo veria corregidas sus sentencias si hubiera un
Tribunal Supersupremo.

Sabremos asi que el arbitrio es el hueco que deja la ley —a través de sus lagunas, conceptos
juridicos indeterminados, imprecisiones o ambigiiedades— al criterio subjetivo del juez. El juez
aquilata la regla de la ley al caso singular por racionalidad, razonabilidad, interdiccion de la ar-
bitrariedad o proporcionalidad, que no son mas que modos nuevos de nombrar la vieja equidad.

Resolver con arbitrio por equidad; eso es lo que hace el juez. Con todo, es una apuesta de
confianza en la subjetividad del juez que sitia sus limites en la ética —personal y corporativa—y
en la motivacion de la sentencia.

Y asi termina el libro: arbitrio judicial revisando al arbitrio administrativo. Este es el nuevo
paradigma y el remedio para controlar la Administracion.

Porque el juez tiene la ultima palabra.
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