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El devecho, que es por un lado la prosa, se trueca
en la lucha por la idea en poesia, porgue la lucha
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I. INTRODUCCION

El presente trabajo es una breve reflexion en la cual se pretende precisar, desde la
perspectiva romanista, algunas cuestiones relativas al concepto. alcance y signifi-
cado, de! término jurisprudencia.

El punto de partida arranca de diversas lecturas, y en concreto de un pasaje de
una obra del gran jurista y romanista aleméan Rudolf von lhering (1818-1892):
Jurisprudencia en broma y en serio. No resisto a la tentacion de transcribir parte
de su iltimo capitulo, que es una deliciosa fantasia titulada “En el ciclo de los
conceptos juridicos™:’

' Profesora de Derecho romano y de Derecho internacional privado en la Universidad Panamericana,

sede Guadalajara.
1 Tomado de PACHECQ, Maximo Teoria de! derecho 4* (Chile Editorial Juridica de Chile 1990}
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Yo me habia muerto. Un halo luminoso roded mi espiritu al abandonar el cuerpo...

— Como ti1 eres romanista, vas destinado al cielo de los conceptos juridicos. En €l
encontraras de nuevo todos aquellos que durante tu existencia terrenal tanto te han
preocupado. Pere no en su configuracidn incompleta, con las deformaciones que el
legislador y los practicos le imprimen, sino en su plena e inmaculada pureza. con toda
suideal hermosura. Aqui son premiados los tedricos de la jurisprudencia por los servicios
que les han prestado a los conceptos en la tierra; aqui ellos, que solamente los vieron en
una forma velada, los descubren con entera claridad, los contemplan cara a cara, y tratan
con ellos como con sus iguales. Las cuestiones para las que ¢n vano buscaron una solucion
durante su existencia terrenal, son contestadas aqui y resucltas por los propios conceptos,
No hay ya enigmas en ¢l derecho civil, en la construccion de la hereditas iacens, o
en la de la obligacién correal, de los derechos sobre los derechos. de la naturaleza de la
posesidn, de la diferencia entre precario y comodato, de la prenda en cosas propias. y
cualesquiera otros problemas que puedan ocurrirse y que a los hijos de la ciencia tanto
han dado que hacer en su peregrinacidn por la tierra, estdn aqui resueltos

— Este es ¢l cielo en ¢l cual ti como tedrico, vas ahora a participar.

—:De modo que es solo para tedricos? ;Ddnde van pucs los practicos?

— Tienen su mas atla especial, pero pertenecen todavia al sistema solar. El sol hace
lucir alli sus rayos y existe aire atmosférico, apropiado para las duras construcciones de
un practico, de la misma manera que serfa inadecuado para los conceptos: alli domina
adin una vida como la de la tierra: en una palabra. ¢l practico encuentra alla todas las
limitaciones de la existencia terrena, No podria respirar en ¢l ciclo tedrico, ni podria
avanzar un paso de su lugar, como quiera que sus gjos no cstan hechos para la profunda
oscuridad que alli domina.

—;Luego, se trata de un lugar oscuro?

— Completamente, Alli reina ta noche mas protunda. Los astros que se encuentran
en este mas alla no pertenecen al sistema solar, y no reciben ni un rayo de sol. El sol es
la fuente de toda la vida toda, pero los conceptos nada tienen que ver con la vida v
necesitan de un mundo que exista sélo para ellos, alejado de cualquier contacto con la
vida,

—:Como pueden, pues, los tedricos que alli lleguen ver en medio de esa oscuridad?

— Los ojos de los tedricos estan ya acostumbrados desde su existencia terrena a ver
en la tinieblas. Tanto mas oscuro es el objeto de que tratan, mas atractivo tiene para cllos,
puesto que pueden hacer alarde de su agudeza visual. se parecen al biho, ¢l pajaro de
Minerva, que ve en la oscuridad...”

En el suefio de von lhering, en el paraiso reservado para los teéricos del

derecho, los numerosos conceptos de la teoria juridica se encontraban en su
absoluta pureza, liberados de toda concomitancia con la vida humana. Alli
estaban los espiritus incorpdéreos de la buena y la mala fe, la propiedad y la
posesién, la negligencia y los derechos in rem. Ademis, se hallaban todos los
instrumentos [6gicos necesarios para manipular y transformar estos conceptos
juridicos, ¥ mediante ellos crear y resolver los mas hermosos problemas del
derecho.

3

THERING. R. von Jurisprudencia en broma y en serio.
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Dice que habia una maquina, una prensa hidraulica para la interpretacion, que
podia extraer a presion un ilimitado nimero de significados de cualquier texto o
ley. Anticipabase von lhering en su suefio a lo que hoy nos proporciona el CD-Rom
de la jurisprudencia de la Corte, y otros tantos CD’s que por ahi navegan en las
modernas redes de la informatica juridica. Si levantara la cabeza, probablemente
tendria que reinventarse un tercer estadio celestial para los internautas del derecho.

Todas las posibilidades ilimitadas de este paraiso de conceptos estaban abicrtas
a todos los juristas calificados, siempre que los mismos hubieran bebido un liquido
leteo que provocaba el olvido de todos los asuntos terrenos de [os hombres. Pero.
para los juristas expertos, el liquido leteo era superfluo, ya que ellos nada tenian
que olvidar...

II. EL PROBLEMA DEL CONCEFPTO DE JURISPRUDENCIA

La palabra jurisprudencia posee varias acepeiones:' en una, significa conocimiento
del derecho;” en otra, ciencia del derecho, teoria del orden juridico positivo o
doctrina juridica;” en otra, sirve para designar el conjunto de principios generales

La importancia de la definicion ¢n 1a cicncia juridica y en el derecho en general es de todo punto
necesaria, va que sirve no solo para determinar el ebjeto del conocimiento de 1a ciencia juridica. sino
también para precisar ¢l significado de conceptos o términos generales, tante a nivel de ciencia juridica
general, como de cicneia juridica dogmatica o concreta. A un nivel distinto. sc encuentran las llamadas
definiciones lepales consideradas estipulaciones realizadas por los organos del Estado. ya sea en una
ley, ya en una norma individualizada, y cuya finalidad cs indicar el significado de las palabras
empleadas en esa misma norma. Sobre ¢l particular resulta ilustrativa la obra de PEREZ CARRILILO.
Agustin Introduccion al estudio del derecho: la definicion en la ciencia juridica y en el derecho
(México UNAM 1982).

5 En ¢l Derecho romano, Ulpiano, | reg. D.1.110.2 el conocimiente de fas cosas divinas ¥
humanas...” Sobre esta definicion volvercmos més adelante.

©  Algin sector doctrinal nicga el valor cientifico de la ciencia del derccho. Kirchmann (1802-188%)
alinmé que ello s¢ debe no tanto a fos juristas que la cultivan sino al objeto al que ella se dirige: ¢l
derecho. El derecho —dice Kirchmann— ¢s progresivo y cuando [a cicncia juridica logra cncontrar
¢l coneepto verdadero, ta ley de una institucion. hace yatiempo que ¢l ohjeto se ha transformado ™. La
ciencia juridica —eontinda Kirchmann— *llega siempre tarde en relacion con la evolucion progresiva:
no puede nunca alcanzar actualidad™. Otro argumento de Kirchmann para negar el cardeter cientilico
de {a jurisprudencia, se refiere a la circunstancia de que “el derecho no se halla sdlo en el saber, sino
tambicn ¢n el sentimiento’; en que **su objeto no reside solo en la cabeza, sine también en el corazon
del hombre. Los objetos de las demas ciencias estdn libres de esta anadidura™™. Por otro lado. fas leyes
positivas del derecho —segin nuestro autor— son rigidas y abstractas, en tante que el derccho es
progresive. Por eso fa verdad misma de aquélla se convierte con el Liempo en falsedad. Su sustitucion
por una ley rueva no es nunca realizable sin violencia; Je fakta Ja flexibilidad continua y, por tanto
suave, del derecho natural ™. KIRCHMANN, Julius Hermann von La jurisprudencia no es ciencia, pp.
41-42, citado por PACHECQ. Maximo, op. cit., pp. 697-698. Las opiniones de Kirchmann fueron
pronunciadas en 1847, en una conferencia titulada ““La falta de valor cientifico de la jurisprudencia™,
lacual proveco un enorme revuelo entre los juristas de sutiempo. Su tesis fue publicada al afio siguicnte
y alcanzd tres reediciones. Existe traduccion al espafiol por Werner Goldschmidt. en liditorial Losada.
Bucnos Aires. 1949, en la obra: La ciencia del derecho: el cardcter a-cientifico de lu lamada ciencia
el devecho.
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emanados de los fallos uniformes de los tribunales de justicia para la interpretacién y
aplicacion de las normas juridicas;’ en otra, en fin, comesponde a las normas juridicas
individuales emanadas de las sentencias pronunciadas por los tribunales de justicia."

En estos dos dltimos casos debemos seffalar que son vinculantes los principios,
criterios, precedentes o doctrinas que emanen de los tribunales superiores de justicia
que en México son: a nivel local, los tribunales superiores del los estados y del
Distrito Federal:" v, a nivel federal, los tribunales del Poder Judicial de la federa-
¢ion, y en concreto, la Suprema Corte de Justicia, funcionando en plenc o en salas,
y los tribunales colegiados de circuito.” La jurisprudencia de estos altimos (los
federales), en materia de amparo, versard sobre la interpretacion, es decir el sentido
con que debera ser entendida o aplicada la Constitucion, las leyes federales o
locales, los reglamentos federales o locales y los tratados internacionales firmados
y ratificados por México e incorporados a su sistema juridico."

Las decisiones, sentencias o ejecutorias de la Suprema Corte de Justicia (en
pleno o en salas) y la de los tribunales colegiados de circuito, constituyen jurispru-
dencia siempre que lo resuelto en las mismas se sustente en cinco tesis no
interrumpidas por otra en contrario, y siempre que hayan sido aprobadas por un
nimero determinado de sus ministros 0 magistrados.” También cabe la posiblidad
de tesis contradictorias; la ley establece en estos casos el procedimiento que
determina, a través de una sola y Unica ejecutoria, cul tesis con cardcter jurispru-
dencial y, por tanto obligatoria, debe prevalecer.” Es decir , la ejecutoria dictada
en casos de contradiccion fijard la tesis jurisprudencial que determina el criterio
que ha de prevalecer, sin alterar las decisiones sostenidas en las anteriores tesis o
criterios que dieron lugar a la contradiccion.” En otras palabras, que los efectos de
fa ejecutoria seran siempre ex nunc.

GARCIA MAYNEZ, Eduardo Introduccion al estudio del derecho 38 (México Porria 1986) 68.

Tradicionalmente Ia jurisprudencia es considerada fuente formal del derecho. al ser ésta un proceso
de creacidn del mismo a través de las resoluciones de los tribunales que interpretan y explican sus
normas. VILLORO TORANZO, Miguel. /afroduccion al estudio del derecho (México Porria 1966).
Para Tamayo y Salmordn, el término jurisprudencia designa en cambio “la actividad que realizan los
juristas cuando “describen’ el derecho. actividad que normalmente se denomina “ciencia del dere-
cha..."" Literalmente la palabra significa “*conocimicnto del derecho™. TAMAYQ Y SALMORAN,
Rolando Ef derecho y la ciencia del derecho (México UNAM) 143,

" Por gjemplo, en la Ley Orgdnica del Poder Judicial del Estado de Jalisco, se reficre a la
obligatoriedad de la jurisprudencia para los tribunales sujetos a dicha ley (articulo 101); seialando en
los siguientes articulos que, en asuntos de competencia del pleno y de las salas del Supremo Tribunal,
habra jurisprudencia cuando se esté en presencia de cinco fallos en el mismo sentido y sin interrupeion.
Ademas. para que la misma surta efectos, se publicara en el Bolerin Judicial a iniciativa de cualquicra
de los magistrados y previo informe de la oficina de estadistica.

o Articulos 192 y 193 de 1a Ley de Amparo. A este respecto es de obligada consulta 1a obra de
BURGOA, lgnacio Ef juicio de amparo {(México PorrGa). Debe sefalarse que la naturaleza de la
Jjurisprudencia de un tribunal superior local no deriva del juicio de garantias, por cllo imperara siempre
la de los tribunales federales como tribunales de amparo, por la propia naturaleza del juicio.

" Idem.

12 Articulo 194 de Ta Ley de Amparo.

" Articulos 195 y 195 bis de la Ley de Amparo.

" Por lo que respecta a la jurisprudencia, 1a Suprema Corte de Justicia ha sostenido estos criterios
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Hasta aqui, y resumido, lo que podemos leer en cualquier buen texto de teoria
general del derecho o de introduccién al estudio del derecho.

Pero, jugando a entrar en el plano de lo conceptual, el derecho, considerado
como ciencia, puede ser encuadrado dentro de las llamadas por €l remanista espafiol
don Alvaro D’Ors, humanidades prudenciales.” Si nuestro objetivo primordinl es
discernir qué cosa es la jurisprudencia, parece bastante razonable partir de la
expresion “ciencia del derecho™ (nuestra segunda acepcion) para —sabiendo qué
situacion o situaciones indica— abordar seguidamente otras dos preguntas: qué cs
fo que han hecho los jurisconsultos, y cémo se ha hecho esa ciencia juridica.

Sobre estas tres preguntas ‘navegaremos’’, y esperemos que la nave de nuestras
ideas y disertaciones no represente para ¢l amable lector la de aquel barquero que
dirigia el alma del difunto en el transito hacia “‘mejor vida™.

La expresion “‘ciencia del derecho”. como explica Rolando Tamayo y Satmeo-
ran," puede indicar dos cosas o situaciones: una, que existen ciertos hombres
(llamados juristas o jurisconsultos) que se ocupan del estudio, analisis, investiga-
cion o descripcion de algo, denominado “derecho”; y otra, que existen un conjunto
de enunciados (resultado de la labor de los juristas) los cuales versan sobre algo

as 17

que también es designado con la palabra “*derecho”.

Asi pues, y segun lo anterior, resuita que existe una actividad humana de tipo
intelectual por medio de la cual los juristas estudian, investigan, analizan, etcétera,
el derecho; y. en segundo lugar, que del resultado de esa labor se establecen

en diversas tesis. Citamos akgunas relevantes, oricatando al interesade a una busqueda o rastreo mis
pormenerizadacn ¢l disco éptico de lajurisprudencia de ta Corte, version 6" 1. Tesis 120, Jurisprudencia
del Pleno. Las salas deben dirigirse a ét. solo cuando estimen que existen razencs graves para sustentarla
{Amparo en revision 2228/86); 2. Tesis 121 Jurisprudencia. La constituye ua criterio reiterado un cinco
resoluciones recaidas en conilictos de compelencia (Competencia civil 194/86. Jueces segundu de
distrito en el estado de Tabasco y segundo de o civil en Villahermosa. Informe remitido a la Suprema
Corte de Justicia de 1a Nacidn per su presidente, afio 1987, vol. [1, segunda parte, tecera sala, pp. 98- 100,
3. Tesis 21. Jurisprudencia de los tribunates colegiados de circuito. Obligatoriedad para todos los
tribunalcs que se encuentren dentro del mismo circuito (Ampare cn revision 55/86); 4. Tesis 22,
Jurisprudencia. La constituyen las tesis que diluciden comradicciones de sentencias de los tribunales
colegiados (Amparo directo 1405/85. Informe rendido a la Suprema Corte de Justicia de fa Nacion por
su presidente, afio 1986, tercera parte, tribunales colegiados de circuito, pp. 56-57, 484-485. I'ara
comentarios ver PEREZ NIETO, Leonel y LEDESMA, Abel Introduccion af estudio del derecho 2
(México Harla 1992) 13t-134.

15 Citado por ADAME GODDARD, Jorge. en “El derecho come jurisprudencia™ en Ars Juris revista
del Instituto de Documentacion ¢ Investigacion Juridica de la Facultad de Derecho de Ta Universidad
Panameticana (numero 12 1994) 13-38. Para ¢l maestro espadiol, segin explica Adame. “las humani-
dades prudenciales son aquellas que tienen por objeto el juicio de 1a conducta humana y pertecciona
el habito intelectivo de ta prudencia”. En concreto son: la ética (a veces denominada tambicn moral),
fa politica (que comprende ta eunomia o cicncia de ba legislacion); la filactica o policia (que se re fiere
a la conservacién de la seguridad def grupo). y la anfictidnica (que estudia la conveniencia de las
alianzas con otros grupos); y. la jurisprudencia o derecho, que estudia Yos criterios para juzgar acerca
de 1a justicia posible en lus refaciones humanas.

" TAMAYO Y SALMORAN, Rolando Elementos para una teoria general del derecho: introduc-
cion al estudio de la ciencia juridica (México Themis 1992) 274

" fhid., p. 297.
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conjuntos de enunciados que versan precisamente sobre el derecho. Tenemos pues
ya las condiciones para que el operador (en la oracién gramatical) “ciencia’ se
predique de la expresion “derecho”.

Hemos resaltado expresamente las palabras “*hombre’ vy “‘enunciado” de la
afirmacion wt supra, porque nos interesa destacar que esa labor intelectual es llevada
a cabo por hombres, entonces se desprende que hay una profesion, la juridica, que
entre otras cosas estudia, analiza, investiga, describe conducta humanas emitiendo
un juicio enunciativo; pero no es un enunciado como los de las ciencias especula-
tivas (las matemdticas o la fisica), sino un juicio sobre ia conducta humana:™ son
Juicios preceptivos que prescriben u ordenan realizar o abstenerse de realizar ciertas
conductas en tanto que constituyen un medio para alcanzar un fin. Y esto es,
precisamente, lo que se entiende por “‘prudencia’: “el habito intelectual por el que
se juzga la conducta humana libre, que también se llama obrar humano, desde el
punto de vista de su conveniencia o disconveniencia para un bien” (Pieper)."”

Entonces, “ciencia del derecho™ (i.e., iwrisprudentia) designa a actividad que
realizan los juristas cuando ““describen” el derecho. Literalmente la palabra signi-
fica ““conocimiento del derecho™ (divinorum atque humanorum rerum notitia iusti
et infusti scientia, Ulpiano, D.1.1.10.2), o “‘el conocimiento de las cosas divinas y
humanas y la ciencia de los justo y de lo injusto”, celebérrima sentencia, la primera
de las Instituciones justinianeas, sélo precedida de la definicion de fustitia: *“la
constante y perpetua voluntad de dar a cada uno su derecho”.™

Merece la pena una precision en tomo a la definicién de Ulpiano: el que la
prudentia iuris o jurisprudencia tome como base el conocimiento de las cosas divinas
y humanas, es un tépico de la filosofia griega que se refiere a la sapientia (sofia) o
conocimiento de todas las cosas. En palabras de otro romanista espafiol Manuel Garcfa
Garrido,” 1a prudentia (fronesis), como camino de la sabiduria, se considera la virtud
de realizar actos buenos y rechazar acciones malas. Ya lo habia asf considerado
Aristoteles al referirse a ella como “virtud del intelecto mediante la cual se puede
resolver acerca de los bienes y males que encaminan hacia la felicidad™.

Por ello, los prudentes del derecho {iuris prudentes) deciden sobre la justicia
o injusticia de los actos, de lo licito y de lo ilicito, como sacerdotes en el culto de
la justicia.” La prudencia en el derecho estd integrada en cuanto a su aplicacién por
lo justo y lo Util: justitia et utilitas forman asi la prudentia.

© ADAME, op. cit.. p. 26.
Ihidem, seialando la obra dc PIEPER, J. Traktat itber die Klugheit (trd. espafol, Garcia Garrido,
Manuet) Las virtudes fundameniales (Madrid 1976).

* Ulpiane 1 reg. D. 1.1.10 pr. El texto de Ulpiano nos sitaa en los fundamentos morales y religiosos
de lo juridico. fus significa lo justo, seglin las concepciones sociates y las decisiones de los expertos
en justicia. Originalmente, hace referencia a las que la comunidad considera justo realizar. La tuncion
del juez cs declarar sobre el ius de los actos concretos de fucrza que realiza formalimente una persona
(ius dicere, iudicium), Asi, ¢l derecho se realiza en juicios, fundados en los criterios de justicia que
formulan los prudentes. Cfr. GARCIA GARRIDO, Manuct Diccionario de Jurisprudencia Romana
(Madrid Dykinson 1993) 191,

“* GARCIA GARRIDO Diccionario... (furisprudentia), p. 191.

2 dem (lurisconsultus) p. 189.
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Con esta aclaracién de Garcia Garrido queda entendida aquella primera afir-
macién de Alvaro D’Ors (recogida y explicada por su discipulo, Jorge Adame
Goddard),” cuando decia que ¢l derecho es una de las humanidades prudenciales
o jurisprudencia.

Continuando con nuestra conceptualizacién, reconocemos ya que von lhering
tenia razoén cuando ironizaba sobre la dificultad de aclarar los conceptos. Quien
escribe estas lineas esta convencida que nunca entrara en el cielo de los conceptos
juridicos...; si acaso serd merecedora de un discreto lugar en la zona reservada a los
otros: “donde luce el sol y hay atmosfera para que los pricticos construyan sus
duras ideas...”

Es de todos conocido que la cultura occidental ey como es gracias a Roma y a
su derecho. Sin lugar a dudas sus normas, sus instituciones y su jurisprudencia se
convirtieron en el derecho y en la jurisprudencia modernos. Usamos, pese a las
grandes diferencias que nos separan y a las influencias de otras culturas juridicas,
los mismos conceptos que surgieron de la interpretacion dada por los juristas
romanos a sus normas e instituciones; conceptos que sin la obligada referencia a
Roma serfan imposibles de entender.™

Esta referencia nos lleva precisamente a reflexionar sobre la primera de
nuestras cuestiones: qué es lo que hacen o han hecho los jurisconsultos.

1L ;QUE ES LO QUE HAN HECHO LOS JURISCONSULTOS?

La grandeza que la cultura y la civilizacion occidental deben a Roma es precisa-
mente que los romanos, naturalmente aptos para las cuestiones juridicas, como lo
fueron los griegos para la especulacion filosdfica, desarrollaran un sistema: el de
la jurisprudencia. Sistema que logrd evitar que las instituciones quedaran petrifica-
das (como habia sucedido con las concepciones juridicas que les precedieron en el
tiempo), logrando su permeablidad y permitiendo su incorporacion a las ideologias
imperantes y su recepcion en los siglos posteriores.”

pil

ADAME GODDARD, Jorge “El derecho como jurisprudencia®, cit,

* Rl jurisconsulto romano wtilizaba miltiples medios y recursos técnicos en la elaboracion de la
casuistica, en la deduccion de principios y reglas, y en la adaptacion y creacion de nuevas instituciones,
Tal ¥ como explica el profesor Garcia Garrido, los juristas partian para ¢llo del caso concreto,
analizaban sus elementos y circunstancias particulares y sobre los mismos fundamentaban sus decisio-
nes. Ademas de los casos o supuestos-base, 10s juristas utilizaban los Hlamados caso-guias o “modclos™,
que servian de comparacion para la solucion de otros andlogos o contrarios. Al exponer todos ellos
seguian un orden o sistema interno, con el fin de decidir sobre las acciones o remedios procesales, y
centrados en el edicto del pretor. Asi, en las decisiones jurisprudenciales aparecen intimamente ligados
y fundidos los aspectos procesales o formales, y los sustantivos o materiales del derecho, que hoy los
modemos juristas diferencian. También es de observar que por encima de las decisiones particulares
y de la construccion de principios o reglas, aparecen las antiguas instituciones del jus civile y los
principios morales que inspiran el ordenamiento juridico (bona fides. acquitas. utilitas. officiun).
GARCIA GARRIDO. Manuel, Derecho privado romano {Madrid Dykinson 1993) 54.

3 Larccepcion del Corpus furis de Justiniano inicia en Europa una larga tradicion juridica que Ifega
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El jurista romano, el prudens, es un profesional del derecho y de la ciencia de
su interpretacién (interpretatio prudentium. D. 1, 2, 2, 5)." Los jurisconsultos
estudiaban el derecho, lo describian, determinaban cual era el derecho y sus
alcances, en suma, decian qué decia el derecho.”

En el derecho romano arcaico junto a las X1 Tablas, que contenian el ius
civile, aparece la interpretatio de los pontifices que extendieron su ambito de
aplicacién a situaciones nuevas no contempladas en las Tabias, e incluso
cambiaron su sentido original. De ello se sigue que la actividad de los jurispru-
dentes (i.e., iurisprudentia) era precisamente el estudio, analisis y determina-
cion del derecho: la interpretatio ™

Ahora bien, la interpretatio estuvo durante los dos primeros siglos de la
Repiblica celosamente conservada en manos de los pontifices, que formaban el
mas importante de los cuatro colegios sacerdotales. Los pontifices tenian compe-
tencia en cuestiones de derecho sagrado y de derecho civil, ya que el derecho estaba
profundamente vinculado a la religién. Eran los intérpretes del fas o voluntad de
los dioses y de Ias antiguas mores 0 costumbres que formaban el nucleo del derecho

hasta ¢l siglo x1x. Al hablarse de una *“‘segunda vida del derecho romano™, se quicre referir a un largo
periodo historico en €l que aparecen dos tendencias marcadas: la de quienes pretenden servirse de fa
aportacion clasica para aplicarlas a las necesidades de su época; vy las que, dominadas de un scatido
cientifico e historico, pretenden reconstruir el derecho romano en sus distintas fases historicas. Asi
como en Oriente —llevados por la idea de Justiniano de que su obra es perfecta— se prohibe que se
realicen comentarios y sintesis, en Occidente existe una fase muy activa de vulgarizacion del derecho
romano en la legislacion visigdtica y, posteriormente, en las edades Media y Moderna, se suceden
ctapas de vulgarismo o de clasicismo, segiin estén en auge o en decadencia los estudios de derecho
romano. GARCIA GARRIDO, op. cit., pp. 63-70. Sobre 1a recepcion del derecho romano en Europa,
existe una abundante bibliogratia, destacamos entre otras las de KOSCHAKER Euwropa und das
réntische Recht, traducida por José Santa Cruz, catedrético de Derecho romano en la Untversidad de
Valencia y publicada por la Edilorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955; RICART “La
traduccidn manuscrita del Digesto en el Occidente medieval a través del estudio de las variantes
textuales’ en Anuario Histérico del Derecho Espafiol 57 (1987}, CAVANNA, Storia del diritio
moderno in Europa (Milano 1982): FERNANDEZ BARREIRQ Derecho cortiiny derechos nacionales
en la tradicion juridica europea (La Coruiia 1991); del mismo autor, La tradicién romanistica en la
cultura juridica europea (Editorial Centro de Estudios Ramon Areces 1992); USCATESCU, De!/
derecho romanc al derecho soviético (Madrid 1968).

® Lainferpretatio prudentium se convirtio en una fuente del derecho (como procedimiento creador
de! dereche) puesto que extendid 1a legislacion de los decemviri a nuevas situaciones juridicas. Fue un
método que sirvio para convertir el derecho consuetudinario en una de las formas de fus scriptum.
TAMAYO Y SALMORAN Elementos..., op. cit., p. 359,

1 De ahi que el intérprete fuera considerado aquel que iura condiderunt (“'aquel que establece el
derecho™) TAMAYO, ibidem. Cfr. D. 1.3. 13y 17.

 En su primera acepci6n de Juterpretatio prudentium o interpretacion jurrisprudencial, es 1a funcién
desempefiada por los jurisconsultos romanos desde los primeros tiempos de! derecho antiguo y que dio
una gran flexibilidad a Ia aplicacion practica de los preceptos juridicos. Originalmente fueron los
pontifices los intérpretes del derecho y de las costumbres (¢fr, Pomponio, enchirsing. D. 1.2.2.6)). En
la época cldsica era una funcién creadora del derecho (cfr. Pomponio, enchir. sing. D. 1.2.2.12). Enel
Bajo Imperio, el emperador se proclama en finico intérprete de la ley, y finalmente, Justiniano afirma
que €l es e dinico legislador y exclusivo intérprete de la ley (cui solum concesswm est leges interpretari,
Cons. Tanta 21). GARCIA GARRIDO Diccionario..., op. cit., p. 182 (interpretatio).
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arcaico; guardaban ¢l calendario judicial y eran los intérpretes supremos de las
cosas divinas y humanas.”

Ello quiere decir que si bien ¢l derecho era susceptible de ser conocido por
todos, sin embargo sumodo de aplicacion y su significado interior estaban en manos
de unos profesionales, sin cuya ayuda un lego nada podia hacer; tal profesion cred
un complejc y esotérico conjunto de reglas procesales que devino el conocimiento
del derecho en algo impractico y casi ingtil.

Pues bien, lo que nos interesa destacar de esta mas arcaica fase de inferpretatio es
precisamente lo que hace a la actividad: establecer definiciones, reglas de aplicacion
y de sistematizacién del material juridico que. como ya hemos visto mas arriba, es
la jurisprudencia; disciplina que, hoy como ayer, tiene los mismos rasgos esenciales.

Otra idea que a nuestro juicio merece también resaltarse respecto de la fabor
del pontifice y del jurisconsulto, es que no eran drganos de creacién del derecho en
el sentido legislativo. Las reglas, formulaciones, clasificaciones v enunciados de la
Jjurisprudencia no son derecho, sino que son la scientia del derecho romano
(excepeidn hecha del jus respondendi, aunque éste es muy posterior en el tiempo).
Turisprudentia es, como sefiala el profesor Tamayo y Salmoran citando a2 Yan
Thomas," el metalenguaje del derecho romano: el conjunto de definiciones, clasi-
ficaciones y enunciados que nos permiten una lectura juridica del derecho. Y jurista
o jurisconsulto era aquel que se dedicaba al manejo y dominio de la iurisprudentia.

Frente a esta interpretatio jurisprudencial, en Roma existia también la de los
organos aplicadores del derecho, esto es, la de los jueces y arbitros. Estos interve-
nian en la aplicacién del derecho al caso concreto y determinado en una fase
procesal llamada apud indicem, tanto en la época de las legis actiones como en el
proceso formulario, con las diferencias sabidas de rigidez en la primera y enorme
flexibilidad valorativa en Ia segunda, si se trataba de acciones ex bona fide!, es decir,
aquellas que no eran de estricto derecho. Pero su labor —a diferencia de la
interpretatio jurisprudencial— es parte del material juridico; es decir, es la signi-
ficacidn dada a los materiales y a las pruebas juridicas, y en ese sentido es impuesta,
es obligatoria.™

Asi pues, la labor del aplicador del derecho (del iudex o del arbhitrer) es como
tal objeto del estudio de la jurisprudencia ya que, como establecia Kelsen,” “si un
organo juridico debe aplicar el derecho, entonces tiene, necesariamente, que
establecer el sentido de las normas que va a aplicar; debe, necesariamente, inter-

B oela interpretacidn de las X1I Tablas y del rico repertorio de formularios procesales y negociales

que s¢ venia transmitiendo siguio siendo hasta comienzos del siglo HI un monopolio celosamente
custodiado por el colegio de pontifices. Su actividad, que constituye el orto de la jurisprudencia romana
[...] se desarrollé esencialmente siguiendo los canones de la interpretacion literal, de acuerdo con el
espiritu formalista de la época primitiva; no obstante, supo desenvolver el ordenamiento juridico en
importantes puntos. Utilizando habilmente el tenor de la ley e imaginando complicados formularios,
crearon medios para satisfacer las nuevas necesidades de la vida juridica.” KUNKEL, Wolfgang
Historia del derecho romano (trad. de 1a 4a. ed. alemana por Joan Mikel} (Barcelona Ariel 1966) 39,

Y TAMAYO, op. cit., p. 276.

W thidem.

" KELSEN, Hans Teoria pura del derecho {(México Editora Nacional 1981).
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pretar dichas normas. En resumen, todas las normas, en tanto que tienen que ser
aplicadas, requieren una interpretacion’. No es éste sin embargo el sentido de
jurisprudencia como ciencia o estudio del derecho, sino el moderno de jurispruden-
cia como fuente formal indirecta de interpretacion del sentido de la ley o de colmar
sus lagunas.

Por la limitacion de extensién impuesta a este ensayo, pondremos aqui un punto
a la primera de las cuestiones que nos habiamos planteado para llegar a la
aprehension de qué cosa es eso de la jurisprudencia y, pasemos a la segunda: como
se hacia esa ciencia del derecho.

IV. ;COMO SE HACIA LA CIENCIA DEL DERECHO?

Recorremos necesariamente el /ter romano y nos maravillamos cuando en el
altimo siglo de 1a Republica se observa el cambio, la transformacién de aquella
jurisprudencia cautelosa, enigmatica y esotérica de los origenes en un verdadero
sistema.

Pero, ;como fue que se dio y sobre qué fundamentos se edific?

Los romanistas analizan este cambio como un proceso de laicizacion del
derecho debido a la concurrencia de tres fendmenos: 1. La divulgacion de las
formulas de la ley en el afio 304 a.C., debido a un liberto llamado Creo Flavio,
escriba del censor Apie Claudio, lo cual constituyé un duro golpe para los
pontifices, que vieron salir de su égida de control cuestiones antes reservadas a
ellos, y permitir asi a los particulares (los laicos) iniciarse en el arte de la
interpretatio; 2. La labor divulgadora del plebeyo Tiberio Coruncanio, en el afio
254 a.C., quien comienza a ensefiar publicamente el derecho; y, 3. La publica-
cion en el 204 a.C., de una obra llamada Tripertita (por estar dividida en tres
partes: XII Tablas, interpretatio y legis actiones), por un jurisconsulto, Aelius
Petus Catus Sextus, llamado “‘e! astuto”, que fue cénsul en el afio 198 a.C., ¥
que culming el proceso de laicizacion del derecho haciendo nacer la jurispru-
dencia laica.”

,Como actuaban estos jurisconsultos? Se distinguen tres imporiantes funcio-
nes: Respondere, que era atender a las consultas sobre cuestiones juridicas que les
planteaban en casos reales y debatidos. Agere, consistente en la direccion del
proceso, indicando las acciones a ejercitar y los procedimientos a seguir con la
formuta. Cavere, que era el consejo a las partes sobre las formalidades y requisitos
de los actos, contratos y negocios juridicos en general.”

n

BERNAL, Beatriz y LEDESMA, José de Jestis Historia del derecho romano y de los derechos
neo romanisias (México Porria 1989) 138-139.

% GARCIA GARRIDO Diccionario.... op. cit., p. 189 (iurisconsultus). Ver tambicn en este sentido
BERNAL y LEDESMA, op. cit., p. 139.
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Pues bien, para ello debieron de afrontar problemas fundamentales: los que
plantea la construccidn de cualquier ciencia (llamese aritmética, retorica, gra-
matica, geometria o filosofia). Se inspiraron, necesariamente, en ¢l modelo de
la ciencia griega, en especial en la geometria y en {a logica y, no lo dudamos,
que también y, sobre todo, en Aristdteles. Asi lo deducimos de un pasaje del
Digesto (D. 50, 17, 1): “las reglas realizan, en el caso de la jurisprudencia, ¢l
mismo papel que desempefian los axiomas en el caso de la geometria y de la
logica’.

Entonces, ;cudl es el sistema? jqué proceso mental hubieron de seguir los
jurisconsultos romanos en la elaboracion de esa iurisprudentia?

El jurista primeramente ha de determinar el material existente, lo que hay, lo
que nos dice la ley o nos proporciona el legislador: establece pues la base empirica
de su sistema; a la vista de ello, busca y establece principios fundamentales,
axiomas, postulados, definiciones, después deduce enunciados; a continuacion los
sistematiza y los ordena; por tltimo, puede establecer generalizaciones alcanzadas
por induccion a partir de la experiencia sensible, dicho en términos menos filos6-
ficos, del caso concreto y del material juridico dado. Estas generalizaciones serviran
para, a su vez, convertirse en premisas de las cuales deducir un nuevo enunciado y
las consecuencias y alcance del mismo.”

En todo este proceso hay un mecanismo: el silogismo. Veamos el siguiente
ejemplo ilustrado por Tamayo y Salmoran:™ “si Cayo roba ciertos bienes a Flavio,
quien a su vez es despojado por Livio (premisa menor), ;a quién corresponde la
actio furti? Partiendo del principio de que esta accion corresponde a aquél “cuius
interest id quod subreptum est salvum essest” (D. 47, 2, 77-1); es decir, **a quien
tenia interés en conservar lo sustraido” (premisa mayor} ; y, como en el presente
caso, éste es el primer despojado, que era el propietario, entonces, la actio furii
corresponde al propietario (conclusion). Asi, pues, aunque interese al ladron que Ia
cosa no se pierda, sin embargo, solo puede tener accion aquel que tiene un interés
por causa licita.

Siguiendo al profesor Garcfa Garrido,” podriamos esquematizar el erden de
proceder de la actividad jurisprudencial romana y los grados de elaboracion
jurisprudencial del modo que aparecen en el cuadro 1.

¥ TAMAYO, op. cit., p. 278.
? Idem, p. 280.
" GARCIA GARRIDO Derecho privado romano, op. cit., p. 35,
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Cuadro 1. Orden de proceder en la actividad jurisprudencial

IAntiguas intituciones y principios]

IAcciones y medios procesale;|
|

T T

S — . —
'<casos ) (_casos-guias > figuras juridicas

reglas nuevas

Jjuridicas instituciones

Cuadro 2. Grados de elaboracion jurisprudencial

e
(case)

nuevas

figuras e accion caso-guia

instituciones

{reglas y acciones

Caso: ¢s el supuesto de hecho que el jurista analiza en cada uno de sus
elementos y circunstancias. Es la base que le sirve para decidir con arreglo a tos
criterios de iustitia y de utilitas.

Caso-guia: se consideran patrones o modelos para la solucidn de casos pare-
cidos. En el Aambito de la jurisprudencia opera sobre todo utilizando la analogia o
técnica de conexiones.

Reglas y axiomas juridicos: comprende no sélo las regufae en sentido técnico,
sino también los juicios y decisiones que los juristas formulan, abstrayéndoloe del
caso guia o conjunto de casos en el que tienen aplicacion. Particular importancia
tienen los axiomas formulados por los juristas en torno al comentario del edicto del
pretor y a las leyes. El valor de estos juicios y axiomas se fundamenta en la equidad
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y la auctoritas de los juristas, que en otras decisiones similares han contribuido a
crearlos.™

Esto es sencillamente el mismo silogismo que contiene una norma. La norma
juridica, como sabemos, tiene una estructura interna integrada por: a) un supuesto
de hecho, que contiene cierta relacion o situacion juridica (premisa menor); y, b)
una consecuencia jurfdica, constituida bien por un mandato de aplicacion {conclu-
sién), o bien por una respuesta material concreta que el propio ordenamiento
establece en otra norma (premisa mayor). La consecuencia juridica se justifica
porque, cuando se da ese supuesto de hecho abstracto y general contemplado en la
norma, necesariamente se ha de producir la consecuencia juridica o conclusién.”

Y esto fue, precisamente, lo que construyeron los juristas romanos con sus
axiomas, que recogieron (scribere) en libros, colecciones y tratados, a los cuales
daban publicidad bajo las formas de responsa (respuestas) o de regulae (reglas); y
que también ensefiaban (instituere), en las clases que impartian en las famosas
escuelas de derecho de la época clésica (la de los sabinianos y la de los proculeya-~
nos).

El jurista romano se convirtié asi no sélo en un experto, sino incluso en creador
del derecho.” En virtud de esta funci6n creadora tuvieron un preeminente papel
social e influencia en los drganos de produccion y desarrollo del derecho. Ellos
asesoraron a los magistrados y al principe en las leyes, senadoconsultos y consti-
tuciones imperiales; en ocasiones las formularon y hasta las redactaron. Sus
decisiones eran claras y sencillas, estaban al alcance de todos los ciudadanos. Eran
practicos, certeros en el consejo, pensadores en la respuesta. Como dice Ciceron,
“‘el jurisprudente es el oracule de la ciudad y todas las cosas son examinadas por
él en el discurrir cotidiano, ante los hombres reunidos, y en el foro”.

Todo lo cual fue posible gracias a una gran lucidez en el estilo, en las
aclaraciones y en los ejemplos. Por eso se les llama modeles, y modélica fue su

 Idem, p. 56. También BERNAL y LEDESMA, op. cit., p. 189,

® En este sentido resulta Gtil acudir al estudio de las normas del sistema de derecho internacional
privado cuyos principios de regelacidn y los procedimientos técnicos de su desarrolio nos ofrecen un
buen ejemplo de este modo de reglamentacion centrado en las relaciones de trafico juridico externo.
Asi, el profesor K. Juenger ha sefialado que en la evolucion del derecho internacional privado existen
determinadas constantes en cuanto a los métodos de regulacion del trafico externo, métodos que pucden
reducirse atres; @ los que el legistador ofrece una solucion especitfica para el supuesto con un elemento
de trafico juridico externo, estableciendo normas de cardcter sustantivo que den una respuesta ad hoc
a la situacién de la vida privada internacional. El primer ejemplo histérico de este modo de operar
—continga diciendo ¢l profesor Juenger— lo encontramos en el derecho romano, en el ius gentium
aplicado por el pretor peregrino; b) en segundo lugar, y partiendo de soluciones materiales de derecho
interno, se pueden analizar 1as normas del propio derecho material para de ahi deducir su ambito de
aplicacion en el espacio, fijando las situaciones internacionales a las que la norma alcanza. Esta técnica
de delimitacion fue seguida por la doctrina estatutaria; ¢/ por Oltimo, el tercer método de reglamenta-
cion, consistiria en centrar 1a atencién en la relacion o situacion internacional en cuestion y “‘localizar-
[a” en uno de los ordenamientos nacionales que presenten vinculos territoriales o personales con ella,
y que seré el ordenamiento llamado a regularla, Este método llamado **de localizacion™ del supuesto
en uno de los ordenamientos concurrentes, ha sido defendido a partir de F.C. de Savigny. Cfr. PEREZ
VERA, Elisa ef. al., Derecho internacional privado 4* (Madrid UNED 1993) 72.

“ GARCIA GARRIDO Derecho privado romano, cit., p. 70.
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tarea, ya que con ella elaboraron la casuistica y decidieron sobre los numerosos
incidentes o facetas que planteaban la oposicion, tan humana, de los intereses
humanos. Al saber elaborar reglas e instituciones juridicas establecieron el funda-
mente del derecho de todos los tiempos, el que ha pervivido hasta nuestros dias
desde Justiniano, el que ha venido siendo considerado como **derecho comiin™ por
la perfeccion que alcanzé su jurisprudencia.

Por ello, como sefiala el profesor Garcia Garrido, “el derecho romano es el
elemento comiin imprescindible para los estudios de derecho comparado y el nexo

1 4

de union del derecho europeo e hispanoamericano™,

V. CONCLUSIONES

Terminaremos este breve trabajo con cinco puntos que intentan sintetizar las ideas
hasta aqui hemos apuntadas:

1. El concepto de jurisprudencia es uno de esos conceptos multivocos a los que
tan acostumbrados nos tiene la ciencia del derecho, pero que podemos acercarnos
a su esencia, a lo que es, partiendo de su significado literal o etimoldgico.

2. Este significado literal nos lleva a desentrafiar en primer lugar el concepto
de prudentia como parte integrante del término (i.e., iuris prudentia) y a entender
que la prudencia, precisada y desarrollada por Aristételes, es virtud del intelecto
mediante la cual se puede resolver acerca de los bienes y males que encaminan
hacia la felicidad.

3. Esto (la prudencia), en el campo de lo juridico, se proyecta en una actividad
humana, particularmente la judicial, que consiste estrictamente en la dacion por
parte de un sujeto, llamado juez, a otro sujeto que Hlamaremos el particular, de lo
que le es debido en justicia, determinando para ello lo justo objetivo y establecién-
dolo con caracter definitivo e inapelable (si se trata de uitimas instancias).

4. Al preguntarnos sobre quiénes hacen la jurisprudencia y cdmo la hacen, nos
tenemos que referir ineludiblemente al derecho romano. La manera como los
Jjuristas romanos entendieron la jurisprudencia, como la analizaron, como resolvie-
ron y argumentaron los casos, como construyeron un sistema a base de axiomas o
reglas y de conceptos, constituyen para nosotros un paradigma del quehacer
juridico, en el cual nos podemos y debemos asomar para encontrar ideas que nos
ayuden a entender v perfeccionar nuestras concepciones juridicas actuales.

5. Y ello nos lleva a la conclusiodn final de esta reflexién, y es que el derecho
romano sigue vigente no sélo a través de los principios que a veces enuncian los
abogados en sus escritos como muestra de “cultismo juridico”, sino que la nocion
romana del derecho como jurisprudencia o prudencia de lo justo, es una antorcha
que arroja luz para la mejor comprension de la naturaleza del derecho, de los fines
de la justicia, v de la formacion de los juristas.

4 Ihidem.
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