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IX

FILOSOFIA DEL DERECHO, METODOLOGIA JURIDICA
Y JURISPRUDENCIA

suMar1o: 1. Filosofia del derecho. 2. Metodologia juridica. 3. La
jurisprudencia. a) Objeto. b) La “descripcion” del derecho. ¢) Sus
funciones, 4. Cardcter dogmdtico de la jurisprudencia.

1. Filosofta del derecho

Un pronunciamiento sobre la filosofia del derecho es una condicién
para poder hablar tanto de su historia como de sus fundamentos, Desa-
fortunadamente los iusfilésofos (y los juristas) no se han puesto de
acuerdo sobre los alcances de esta disciplina, No obstante, existen cier-
tos rasgos ampliamente compartidos, de forma que es posible hacer una
caracterizacién de su naturaleza como de su objeto de estudio.

La expresion filosofia del derecho” algunas veces es usada, en el dis-
curso juridico, como sinénimo de “jurisprudencia’ {en el sentido de
ciencia del derecho). En un sentido mds restringido se usa como siné-
nimo de la expresién: ‘filosofia juridica’. Por ‘filosofia del derecho’, o
mas correctamente: filosofia juridica’, normalmente se entiende una
reflexién sobre los principios del derecho y los problemas fundamen-
tales de la teorfa juridica. Dentro de este orden de ideas puede ser
descrita como rama de la filosofia general, interesada en el examen de
los problemas juridicos mas fundamentales, distinta de las disciplinas
que describen el derecho histérico, nacional o internacional. La filoso-
fia juridica aborda cuestiones tales como: la ‘naturaleza’ y funciones
del derecho, sus relaciones de éste con la moral; los valores que le son
inherentes; la eficacia del orden juridico; la obediencia al derecho, etcé-
tera. En este sentido, la filosofia juridica se relaciona tanto con la fi-
losofia moral como con la filosofia politica.

Existe la concepcién {mds bien desacreditada) de que la filosofia es
(v, con ella, la filosoffa juridica) la formulacién de principios univer-
sales y ultimos de todas las cosas (inter alia: del derecho). Dentro de
esta concepcidn, la labor del filésofo y la del iusfilésofo toma la forma
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dv una especulacion ontoldgica sobre sustancias primeras o sobre enti-
dades inmutables y absolutas.

Existe un concepto mis téenico v mids riguroso de filosofia juridica.
Para esta concepeion, mayormente imperante (v mas fructifera}, el ob-
juto cspecifico de la filosotia juridiva lo constituye Ia ciencia del dere-
cho, ie., la jurisprudencia. En este sentido, la Filosofia juridica es a la
jurisprudencia 1o que la filosotia de la ciencia es para las disciplinas
cientificas. Desde este punto de vista, la filosotia juridica, primeranen-
te. s veupa de exponer los principios v doginas generales de la juris-
prudencia. Los juristas, al describir ¢l derecho, parten de ciertos presu-
puestos v dogmas ¢ne normalmente no son explicitados (c.g. ol cardcter
sistematico del derechio —el derecho, para los juristas es un orden con-
sistente—, la racionalidad del derecho, eteétera ). Descubrir y esclarecer
los dogmas y principios presupucstos por los juristas en su funcién
dogmatica, es tarea de la filosotia juridica.

De esta manera, la filosofia juridica se ocupa de describir la labor
de los juristas. jQué hace el jurista? Q. Mucius Scaevola expone, cn su
fus civiic, el derecho romano del siglo 1 Aubry v Rau, en su Cours
du droit civile, describen el derecho civil francés del siglo xix; I5.C.S.
Wade y G. Godirey Phillips, por su parte, en su Constitutional and Ad-
minisirative Law, abordan el derecho constitucional inglés de nucstros
dias. Describir la labor de los juristas (i.e. conocer y explicar el dere-
cho), deneminada desde antiguo: iurisprudentia (ofr. D. 1, 1, 10) os,
pucs, el objeto especifico de la filosofia juridica,

La descripcion de la labor de los juristas parece asimilar la filosofia
juridica a la sociologia. Sin embargo, la filosotia juridica se reficre a
la labor de los juristas de una manera particular: se ocupa de escla-
recer y analizar las “tcorias” y conceptos juridices {asi como los pre-
supuestos y dogmas) que usan los juristas, es decir, esclarece y analiza
el uso que los juristas hacen de conceptos como ‘validez, ‘norma’,
‘deber’, ‘personas’, jjurisdiccion’, etcétera (formulando las implicacio-
nes necesarias de dichos conceptos ). En este sentido, la filosoffa juridica
oxplica el significado de los conceptos juridicos que usan los juristas.
Cierto andlisis conceptual constituye el objeto de la filosofia juridica.

De lo anterior, se sigue que la filosofiz juridica es una reflexion de
segundo orden: aborda cuestiones del tipo siguiente: gqué caracteristi-
cas distinguen a la jurisprudencia de cualquier otro tipo de disciplina?,
cqué procedimientos sigue el jurista para describir el derecho?, Jcual
s cl status de los enunciados y principios juridicos?
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Es indispensable distinguir cutre hacer jurisprudencia y el andlisis so-
bre la jurisprudencia, es decir, sobre cémo es hecha (o debe ser hecha)
la jurisprudencia. La filosoffa juridica cs, consecuentemente, una disci-
plina metejuridica, cuyo objeto de estudic To constituve el analisis de
los conceptos, métodos y estructura de la ciencia juridica:

Nivel Disciplina Obijeta
2 Filosofix juridica Andlisis de los conceptos y proce-
dimientos de Ia jurisprudencia.
1 jurisprudencia o cien- Deseripeion v explicacién  del de-
cia del derecho recho.
0 @ —— Derecho.

La determinacién de Ja linca. divisoria entre la filosofia juridica y la
jurisprudencia puede ser dificil en la prictica (aunque esto no oscurece
en nada el criterio de la distincidn ). La exposicién de Ia filosofia juri-
dica de Bartolo, Radolf von Ihering, Hans Kelsen, por ejemplo, requierc
de un deslinde entre lo que estos autores hicicron de filofosta juridi-
ca de lo que hicieron de ciencia del derccho (ie. de jurisprudencia).
Muchas ocasiones sns andlisis ¢ fundamentos filoséficos (metatedricos)
s¢ encuentran implicitos on las “teorfas” que formulan al deseribir el
dcrecho,

Aunque este deslinde es imprescindible, no pucde negarse que ambas
disciplinas se interpenetran, No se puede, por ejemplo, hacer filosofia
juridica sin formular —o reformular— enunciados de la jurisprudencia
~i.c. de la ciencia del derecho—. El jurista que ignora la filosofia juri-
dica no sabra el alcance de sus conceptos y sus caracterizaciones. De la
misma forina, el iusfildsofo que ignora la cicneia juridica no estd en
posibilidad de pronunciarse accrtadamente sobre los conceptos o méto-
dos de la jurisprudencia. Sobre el particular resulta muy oportuna la
afirmacion de Rudolf Carmap de gue es imposible realizar una labor
importante en la filosofia de la diencia sin conocer muy bien los resul-
tados de la clencia.

2. Metodologia juridica

La metodologia es modernamente concebida como wna parte de la

1 Camap, Budol, Fundamentocidn igica de la fisica, Bucnos Aires, Editorial
vicana. 1969, p. 250,
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légica (y, como tal, parte de la filosofia). Su objeto dc estudio lo cons-
tituve ¢l andlisis de los métedes. en el sentido de pefodos, ie. de los
métodos de la “ciencia”™: de aquellas estrategias relacionadas con la
“explicacién cientifica”

En un sentido méas amplio puede entenderse a la metodologia como
una “gramitica” de la ciencia (cn este sentido es parte de lo que se
entiende por filoscfia de la ciencia). Consecuentemente, la metodologia
es una reflexién de segundo orden que se intercsa por describir como se
construye la ciencia.

La metodologia se ocupa del estudio a posteriori de los procedimien-
tos cicntifices; se preocupa particularmenie, por saber cdmo se ha cons-
truide aquello que se llama ‘ciencia’. La metodologia es predominante-
mente descriptiva y se interesa por explicar los métodos candnicos
(aceptados) del proceder cientifico.

Asi como 1o pedemos confundir a Ia filesofia de Ia ciencia con las
disciplinas cientificas, no podemos confundir a la metodologia (como
Iogica de los enunciados cientificos, parte de la filosofia de la ciencia)
con la misma clencia. La metodologia es un andlisis metateérico del
quehacer cientifico.

La metodologia se ocupa de la estructura, de los procedimientos, de
la estrategia, de la faena cientifica, no del analisis conceptual, ni de la
critica o evaluacién de sus rendimientos.

Esta diferencia la podemos observar en la siguiente explicacion. Pen-
semos en un procedimiento simple de generalizacién.

a, tiene la propiedad P
a. tiene la propiedad P
a; tiene la propiedad P

{a)a tiene la propiedad P

A la metodologia no le interesa saber qué denota ‘a,” ni qué alcances
tiene P, le interesa describir como se hace la generalizacion empirica.
{Un conocimiento claro de estos procedimientos puede servir para eva-
luar la fuerza de un argumento, para determinar su alcance, etcétera;
pero no es el propdsito de la metodologia.)

La metodologia juridica es para la jurisprudencia, i.e. ciencia del de-
recho, lo que la metodologia general es para las disciplinas cientificas.
La metodologia juridica es una reflexién de segundo orden, parte de la
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{ilesofia juridica (en el sentido riguroso anteriormente sefialado), que
se oeupa por describir los métodos canénicos (aceptados) de la juris-
prudencia.

En un sentido andmalo y trivial (aunque ampliamente divulgado o
ascciado con la expresion ‘metodologia’) se. entiende por metodologia
juridica el estudio de diversas téenicas juridicas (téenicas legislativas,
téenicas de ensefiauza del derecho; etcétera). La metodologia juridica,
realiza la misma reduccién que lleva a cabo la metodologia general: se
ocupa sélo de los métedos que han usado los juristas en la construccion
de la jurisprudencia. La metodologia juridica no es un recetario de
técnicas para legisiar, incorporar, o ensefiar derecho; es, si se quiere,
una téenica de cémo se hace (o mejor) de cémo se ha hecho la ciencia
del derecho. Al igual que Ia mctodologia general, la metodologia juri-
dica es una disciplina preponderantemente descriptiva, la cual no se
ocupa de evaluar o criticar los rendimientos de la jurisprudencia.

3. La jurisprudencia®
a) Objeto

El término ‘jurisprudencia’ designa la actividad que realizan los juris-
tas cuando “describen” el derecho. Actividad que normalmente se deno-
mina ‘ciencia del derecho’, ‘doctrina’, ‘dogmética juridica’, etcétera.
Literalmente la palabra significa ‘conocimiento del derecho’ (“divinorum
atque humanorum rerum notitia tusti et iniusti scientia”).® Este es su
significado ordinario, (Ciertamente, los romanos tenfan una muy alta
concepeién de lo que entendian por ‘conocimiento del derecho’.*)

Teniendo en cuenta lo expuesto en el curso del trabajo puedo carac-
terizar a la jurisprudencia como la disciplina ® conocida cominmente
como ‘doctrina’ que determina y describe el material tenido por dere-
cho, sin cuestionar su validez.®

2 M4s sobre jurisprudencia vide: Tamayo y Salmorin, Rolande, La jurispruden-
cia y lu formacion del ideal politico. (Introduccidn histérica a la ciencia juridica),
¢it., pp. 113-120,

s Inst. Just, I, 1; DI 1, 10, Cfr. Jolowicz, H.F., Lectures on Jurisprudence,
cit.,, p. 1.

¢ Cfr. Holland, T.E., The Elements of Jurisprudence, Londres, 1924, p. 2; Ta-
mavo ¥ Salmorin, Rolando, Introduccidn a la ciencia del derecho y a la interpre-
tucivn juridica, cit., pp. 861-869.

@ Cficio intelectual que alguien practica siguicndo cdnones reconocidos.

¢ En mi ¢psayo: “Comentarios sobre la justicia constitucional y la tradicidn ju-
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Normalniente la jurisprudencia dogmatica se encuentra en los escritos
de los juristas.” Cuando los juristas hacen jurisprudencia su propésito
es describir un determinado derecho. Para tal objeto proceden, primera-
mente, a identificar su objeto; posteriormente lo “describen”. El primer
pasu, Ja identificacién de los materiales juridicos, ¢s un procedimiento
bastante simple. El jurista tiene como derecho aquel material y s6lo
aquel que ha sido establecido por las instancias sociales reconocidas
como las instancias creadoras del derecho (sin cuestionar su legitimidad).

El jurista al hacer jurisprudencia (civil, penal, mercantil, etcétera)
describe un derecho puesto (no supuesto), establecido. La jurispruden-
cia es una reflexién sobre un determinado derecho historico. En este
sentido se¢ puede considerar a la jurisprudencia (i.e. ciencia del derecho)
coma ia ciencia® del derecho positivo.?

Caracterizar de “positivo” al objeto de la jurisprudencia presupone
que los juristas trabajan con un okjeto ‘derecho’ {(haciendo a un lado
el problema del uso de esta expresidén) que posee caracteristicas empi-
ricamente verificables. La “reduccidn” del objeto de la jurisprudencia
al derecho positivo es un requerimiento persistente en gran numero de
autores. Pero es importante subrayar que esta idca, este caricter o rasgo
de Ja jurisprudencia no obedece a la adopcién de una de las tesis del
positivismo juridico; tal caracter deriva del hecho de que la jurispru-
dencia es una reflexién sobre un determinade derecho dado (el derecho
suizo, el derecho constitucional francés, derecho mercantil italiano, etcé-
tera). De ahi que los juristas, independientemente del credo, ideologia
o concepeién juridica que sostengan, cuando hacen jurisprudencia, ic.
cuando describen un determinado derecho, trabajan de forma similar y
usan como materia prima materiales juridicos que han sido “estableci-
dos”, materiales juridicos empiricamente verificables, Cuando un jurista
describe o interpreta el derecho, tiene que usar materiales juridicos que,
siendo empiricamente verificables, caracterizan al derecho que manc-
jan como ‘positivo’. Se hace jurisprudencia de un derecho histérico

dicia! del Common Law™ {Anuerio Juridico, afiv V, nnm. 5, 1979, México, UNAM,
p. 348, formulé ura nocidn semejante, de la cual elimino “ni su pertenencia a un
cierto orden juridico”, por consideratka errdnea (cfr. Tamayo y Salmorin, Rolando,
La jurisprudencia y la formacion del ideal politico, cit,, p. 113).

7 En ¢l sistema del Common Law gran cuerpe de douirina se encuentra en
los rationes deciderdi de las resoluciones judiciales.

% ‘Ciencia’ en el sentido senalado en «1 capitulo vin

» T, Hoiland define la jurisprudencia como “la ciencia formal del derecho po-
sitivo” (The Elements of Jurisprudence, cit, p. 13).
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(de todo el orden juridico o de una de sus partes, e.g. derecho civil,
administrativo).

Esta concepcion serd combatida apasionadamente por muchas perso-
uas cn virtud de que la palebia “derecho’ asi como ‘jurisprudencia’
tienen un marcado significado cmotivo. Diferentes corrientes del ius-
naturalismo rechazarin enérgicamente csa concepeidén. Sin embargo, creo
que lo anterior no es parte del debate ‘positivismo vs. iusnaturalismo’.
Manteniendo cada una de las posiciones del debate (si eso fuera posible)
me atrevo a afirmar que ¢l derccho natural (sea lo que sea) no es objeto
de Ja jurisprudencia dogmatica. La reflexion iusnaturalista es una critica
del derecho (positive) o li formulacién de patrones que regulan o de-
bieran regular la creacién o aplicacién del derecho positivo.

b) La “descripcion” del derecho

La descripeion gue Heva a cabo la jurisprudencia no se limita a le-
vantar un inventario del material juridico, La jurisprudencia “ordena”
(0 reerdena) ¢l material juridico para construir un todo “sistemético” y
“consistente”. L jurisprudencia asigna, asi, cierto significado a los ma-
teriales que describe. Determina su sentido “auténtico”, asi como su
aICﬂi'](‘(’; €N suima: 1()5 il]terpretu.

La interpretacién que realiza Ia jurisprudencia no es una mera inter-
pretacion literal del material juridico. La manera en que la jurispru-
dencia adscribe significados al material juridico es peculiar a la juris-
pruadencit, Solo por ella sabemos qué son, qué alcance tienen y como
funcionan los materiales juridicos.

Este Gltimo argumento me condujo a aceptar la tesis de que el dere-
cho o, mejor, el lenguaje en que el derecho se formula, se distingue
claramente del lenguaje comin (del cual aquél toma su vocabulario).
El lenguaje del derecho se interpreta segim un metalenguaje diferente
al del lenguaje ordinario. La idea que subyace detrds de esta tesis (la
cual perniite un claro entendimiento de la jurisprudencia) es que justa-
mente la jurisprudencia consiste en “encontrar” y aplicar los principios
de interpretacién del (lenguaje del) derecho. “La lectura juridica de un
enunciado del derecho (i.c., de una legislacién) no puede hacerse mis
gue con la ayuda de las reglas propias del metalenguaje del derecho™.'*

La jurisprudencia realiza, por decirlo asi, una seleccién del material
juridico, lo ordena en funcién de ciertos presupuestos fundamentales:
hace la summa del material juridico.

10 Cfr, supra, pp. 127 y 128.
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Del material juridico dado la jurisprudencia obtiene los principios
generales del sistema (las regulae de la jurisprudencia romana o los
maximae propositiones de la jurisprudencia medieval).* De los princi-
pios generales (sean definiciones, axiomas, maximas) los juristas obtienen
nuevos enunciados juridicos que se tienen por consecuencias “légicas”,
(practicas o dednticas) de los materiales juridicos que constituyen la base
(dada) del sistema.

De lo anterior se desprende que la jurisprudencia, al identificar, in-
terpretar y ordenar el material juridico (asi como al establecer principios
generales y reglas de interferencia, eliminar inconsistencias e integrar
lagunas), “reformula” el derecho positivo. Esta “reformulacién” la lleva
a cabo mediante la creacién de un corpus de doctrina, Es justamente
en este corpus de doctrina donde encontramos los lineamientos que nos
indican como identificar (fuentes, vigencia, eficacia), ordenar, interpretar
e integrar el derecho positivo.

La aceptacion de las doctrinas de la jurisprudencia no se hace expli-
cita ni se justifica (o no necesariamente). Considerada como un corpus
vilido de principios, la jurisprodencia posee un alto valor estimativo
y autoritativo.

Haciendo una formulacion sindptica —no exhaustiva— de la jurispru-
dencia, cabe decir que ésta, desde su origen, adopta en su construccion,
en su estructura, el modelo “clasico” de ciencia.”* Con independencia
de que lo haya logrado o no, esta forma o estructura de la jurispru-
dencia sigue siendo el paradigma —en el sentido que Thomas Khun da
a este término—** de la jurisprudencia de occidente,

La labor del jurista presupone ciertas concepciones (dogmas) funda-
mentales sobre el derecho y la jurisprudencia: e.g. “ius est ars boni et
aequi’;'* “[P]otest ius nostrum appellar sapientia et ars”;'® etcétera. El
jurista, en su funcién dogmatica presupone no solo virtudes sino carac-
teristicas méds complejas del derecho las cuales determinan decisivamen-
te la actividad jurisprudente. Los juristas, por ejemplo, asumen la nor-
matividad o practicidad del derecho: presumen que el derecho es un

11 Cfr. Tamayo y Salmorin, Rolando, La jurisprudencia y la formacidn del ideal
politico, pp. 56-62 y 68.

2 Cfr. supra: La ciencia cldsica, pp. 110-117. Con las modificaciones produ-
cidas en el medievo, Cfr. Tamayo y Salmorin, Rolando, La jurisprudencia y la for-
macidn del ideal politico, cit., pp. 56-62 y 68.

18 Cfr. Khun Thomas, S., The Structure of Scientific Revolutions, Chicago, Chi-
cago University Press, 1962,

wpD 1,11, 1.

17 Bértolo de Sassoferrato, Tractatus testimoniorum, Prudentia, 4, fol. 145.
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conjunto de normas (reglas, patrones o instrucciones) sobre lo que se
debe hacer. En su actividad el jurista presupone, también, que el dere-
cho es un corpus ordenado (legal system, Rechisornung, ordre juridique)
quc posee, como caracteristica esencial, ser exhaustivo y consistente.
Nada mas expresivo para sefialar este presupuesto que las palabras de
Baldo de Ubaldis: “ius civile in se nihil superfluum habet, quod in iure
nostro ius cicile nihil reperitur superfluum nec vilio contrarictatis
supposilim”!® Asi, el jurista presupone que existe una solucién juridica
“apropiada” para toda “cuestién juridica”. El corolario de este principio
es la idea de que siempre hay una forma de “encontrar” el derecho
aplicable, i.e., de “decir” el derecho. Otro presupuesto de la labor del
jurista, que cabe mencionar aqui, es que éste, en su actividad dogma-
tica presupone la existencia de ciertas instituciones juridicas, e.g. turis-
dictio, actiones, res iudicata,’” etcétera.

Las regulae constituyen, propiamente hablando, los prima iura prin-
cipia (los cuales, como ya indigué,'s equivalen a las maximae de los
dialécticos o a los problemata de los geémetras). Estas regulae son
aceptadas por el jurista dogmatico sin cuestionar su validez. Las regulae
realizan varias funciones. Primeramente, compendian el derecho: “per
reoulam igitur brevis rerum narratio traditur”;*® introducen definicio-
nes: “nihil aliud es actio quam ius quod sibi debetur iudicio petse-
quendi”;® “obligatio est iuris vinculum...” ** Al establecer los concep-
tos fundamentales, practicamente determinan las formas de creacién
juridica del sistema: “Lex est quod populus... constituebat;*
“...communis respublicae sponsio”*® “Senatus consultum est quod se-
natus iubet atque constituis”.** Con ello las regulae no sélo determinan
qué tener como derecho (las maner and form rules —como dice la tra-
dicién del Common Law-—), sino introducen la doctrina politica del siste-
ma, i.e., la ideologia subyacente del orden juridico,

Las reglas establecen, también, principios generales de la interpreta-

15 Baldo de Ubaldis, Comm. in Dig. vete :, Prima Constitutio, Ommen, 7, fol.
4 anc.

i1 Cfr. D, 50, 17, 207,

18 Cfr. supra: Geometria y jurisprudencia, pp. 129-134.

1 D, 50, 17, 1.

20 D44, 7, 51,

2 Cfr. Inst. Just, 3, 13, pr.

22 Cfr. Inst, Just., I, 2, 4.

2D 1,3 1.

24 Inst, Just,, I, 2, 5,
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cién y aplicacién del derecho: “nemo qui condemnare potest, absolvere
non potest™;= “imposibilium nully obligatio est”.*

Asimismo, las regulac establecen las reglas de “inferencia”™ (conjunto
de reglas de inferencia stricto sensu y reglas de razonamiento analo-
gica para encontrar el derecho aplicable. Que los juristas realmente
deduzcan proposiciones normativas a partir de principios o que sim-
plemente “arreglen” su doctrina en forma deductiva para “reforzar” su
validez, es un problema muy importante de la ideologia de la jurispru-
dencia dogmitiva (y de la ciencia en gencral), ¢l cual tengo que pasar
por alto en razén de las limitaciones de espacio. Sin embargo, aquellas
doctrinas “bien construidas” han gozado, generalmente, de mayor au-
toridad (e.g., “teoria de la nulidad”, “teoria de la responsabilidad”,
etcétera).

La jurisprudencia conticne, ademds, cantidad de criterios de clasiti-
cacién que “organizan” el material juridico de acucrdo a su “naturaleza”
{e.g., publicum et privatum;* omnes auter ius quo utimur, vel ad
actiones.”

4, Cardcter dogmdtico de la jurisprudencia

Uno de los rasgos mas caracteristicos de la jurisprudencia es su na-
turaleza dogmatica. La “aceptacién” dogmatica se prescnta en dos mo-
mentos, El primero se da en la adhesién —no explicitada— de los juristas
a los cénones, tradiciones, convenciones de la jurisprudencia {a los que
me referi como “presupuestos fundamentales”) adquiridos durante la for-
macién y la prictica profesionales. El segundo momento se da en la
identificacion de la base fdctice del sistema. Esta adhesién dogmatica
{ particularmente la del primer momento} revela una situacion harto pa-
radéjica. Por un lado, tenemos que desde antiguo han habido varias,
diferentes e, incluso, opuestas ‘escuelas juridicas’, por denominar asi a
las distintas corrientes del pensamiento juridico, a las cuales los juristas
hacen profesién de fe adhiriéndose a sus concepciones, rechazando las
demas. Por otro lado, tenemos que, no obstante tal diversidad de con-
cepciones, la labor de los juristas ha sido, desde siempre extraordina-
riamente similar, Si las concepciones de una escuela u otra pueden ser
tan disimiles spor qué entonces la labor de los juristas ha sido practi-
camente idéntica? No obstante, las profesiones de fe¢ de los juristas a

s D. 50, 17, 37.

= D, 50, 17, 183,

°r Cfr. Inst. Just, I, 3.
26 fnst. just., 3, 12,
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diferentes cscuclas juridicas, cuando éstos realizan su labor quae ju-
ristas lus esperadas diferencias no aparecen; en su lugar aparece un fra-
bhajo, por decir asi, “estindar de juristas”. Sobre este particular me atre-
vo a decir que los pontifices hicieron con la arcaica legislacién romana,
v mismo que Q. Mucio Scaevola hizo con el ius civile de su tiempo; lo
rvismo e Ulpiano hizo Ad adicto, lo que Bartolo hizo con el Corpus
itris civilis, lo que Blackstone hizo con las “leyes” de Inglaterra y lo
yue los civilistas franceses hacen con los articulos 1382 y 1383 del Code
Civil. ;Cémo sc explica esto?  Existen, acaso, presupuestos propios a
la jurisprudencia que anulan las adhesiones?

L earacterizacién del objeto de la jurisprudencia es hecha mediante
¢l uso de conceptos (no explicitados) sacados del arsenal conceptual de
los juristas (e.g. ‘vigencia’, “promulgacién’, ‘cficacia’, ‘desuso’, ‘fuente’, et-
ettera ). Los juristas hacen uso de estos conceptos de manera extraordina-
riamente parecida, con independencia de la definicién que pueden dar
del derecho o de estos mismos conceptos, de acuerdo con los postula-
dos de Ia escuela juridica que se acojan,

De hecho, abogados e, incluso, juristas pueden usar estos conceptos
y, sin embargo, no peder explicarlos satistuctoriamente. Sobre el par-
ticular dice H, L. A. Hart que “todos nosotros nos vemos, algunas
veces en este predicamento que es fundamentalmente el del hombre
que dice ‘puedo reconocer un elefante cuando veo uno, pero no puedo
definirlo” ™=

La “estandarizacién” de la actividad de los juristas se debe también,
v yuizds en mayor medida, al hecho de que los materiales juridicos que
manejan son seleccionados (identificados) s6lo por caracteristicas facticas,
tales como vigencia, ¢ eficacia.”” Una vez scleccionados, éstos devienen
los componentes de los érdenes juridicos (histéricos). Estos componen-
tes son disposiciones legislativas, decisiones judiciales, contratos, costum-
bres, eteétera, los cuales la jurisprudencia llama sucintamente: ‘normas
juridicas’ (para indicar sélo que son parte del orden juridico —no im-
porta gque no se explique ¢l concepto de norma-). Con respecto a la
identificacidn de las “normas” que componen el orden juridico, es cuan-
do la jurisprudencia revela, de manera mds clara, un cardcter dogma-

29 The Concept of Low, cit, p. 13. Ea el misme lugar Hart ilustra este predi-
camento con Ias palabras de San Agustin cuando dice: “¢Qué es cl tiempo? Si na-
die me lo presunta, sé; si quiero explicarlo a alguien que pregunta, no sé¢” (cfr.
Confessicnes, 16, I7).

% Cfr, Nino, Carlos C., Consideraciones sobre la dogmdiica juridica, cit., pp.
29-30,



150 ROLANDO TAMAYO Y SALMORAN

tico (éste es el segundo momento, al que antes me referi). El criterio
de identidad que utilizan es un criterio preponderantemente empirico.
De aqui que la labor del jurista sea, como ya expliqué, necesariamente
positivista, Los componentes de los 6rdenes juridicos que los juristas
“describen” son prima facie, creados, modificados y excluidos por actos
sociales empiricamente verificables, uceptados —y aqui radica la adhe-
sién, dogmatica— como las instancias creadoras del derecho.

5i observamos cuidadosamente la labor de los juristas (cuando iden-
tifican, interpretan, etcétera, el derecho) parece que, para que esta labor
sea posible, es necesario que los juristas asuman (dogmaticamente) la
existencia de ciertas normas juridicas pertenecientes a un especifico or-
den juridico. §Cémo podria darse la actividad de los juristas, y con ella
la de los jueces y abogados, si no pudieran contar, al menos, con cicr-
tas normas bésicas?

Las normas juridicas que identifican han sido emitidas por ciertas ins-
tancias institucionalizadas:® sus “fuentes” (i.e, 6rganos legislativos, tri-
bunales, etcétera). En este sentido, cabe decir que el jurista acepta como
derecho las “normas” establecidas por la instancia reconocida como “crea-
dora del derecho”. La jurisprudencia, insisto, trata del derecho conte-
nido en los 6rdenes juridicos histéricos.

De esta forma la jurisprudencia y los juristas, tienen que resolver,
entre otros, los siguientes problemas de gran importancia prictica: a)
la identificacién de las normas (particularmente la base factica del sis-
tema); b) “induccién” de principios —regulae— c) el manejo de las nor-
mas y d) sistematizaciéon y organizacién del material.*

51 Cfr. Raz, Joseph, The Concept of a Legal System, cit, pp. 3 y 191.
sz Cfr. Alchowrrén, C.E., y Bulygin, E., Introduccién a la metodologia de las
ciencias juridicas y sociales, cit., pp. 111-144. Cfr. supra, pp. 130 y 133.



