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			PRÓLOGO

			El libro Jurisprudencia Dialéctica que ahora se presenta surgió como resultado de la reflexión de sus autores sobre algunos de los tópicos fundamentales de la Filosofía del Derecho actual. Persigue ofrecer una visión original que se localiza en el método de estudio que emplea. A saber, el método dialéctico.

			El ser humano desde el principio de los tiempos experimentó la necesidad de vivir de acuerdo con unas normas. Para algunos esas normas fueron solo jurídicas, para otros además existen otros órdenes normativos que regulan la convivencia humana haciéndola posible. Las costumbres, los principios morales, las reglas de conducta y las leyes naturales son claro ejemplo de la afirmación que estamos haciendo. Sea de una manera u otra los seres humanos acomodaron su vida a las leyes escritas y no escritas, naturales y positivas. Y al mismo tiempo tuvieron necesidad de estudiarlas para mejor conocerlas y así mejorarlas, consiguiendo mayor cuota de bien común. En este proceso surge el estudio del Derecho, de la Jurisprudencia y de las leyes.

			Hasta el siglo XIX este estudio se desarrolló fundamentalmente en clave iusnaturalista puesto que las escuelas iusnaturalistas (todas ellas) fueron las predominantes a lo largo de este tiempo. A partir del siglo XIX la situación cambió de sesgo y se puso de moda la forma de pensamiento positivista, también en sus diversas escuelas. En la actualidad conviven ambas formas de estudio de la experiencia jurídica si bien los autores de este libro entendemos que se aprecia ya una saturación o agotamiento del modelo positivista, al menos concebido como modelo único.

			Los autores de este libro somos de pensamiento y formación iusnaturalista. Entendemos que hay más derecho que aquel que expresa la ley positiva y más ley también que únicamente la ley del Estado. Creemos también que la experiencia jurídica es plural, se plasma en fuentes del derecho plurales y tiene como faro guía de todo el sistema la búsqueda de la justicia. Entendemos asimismo el derecho como Jurisprudencia, concebido en el sentido romano plasmado por Ulpiano en el Digesto, esto es como humanarum atque divinarum rerum notitia iusti atque iniusti scientia. La ciencia de lo justo y de lo injusto extraída del conocimiento de todas las cosas divinas y humanas. Bajo esas premisas nuestra concepción de la Jurisprudencia excede con mucho el resultado de lo que dicen los jueces en sus sentencias, esto es cuando son preguntados sobre lo justo o injusto en un caso concreto.

			Tenemos por tanto, una forma de estudiar, analizar y entender el fenómeno jurídico muy amplía que lo asemeja a la Jurisprudencia antes que al Derecho. Creemos también que, siendo el derecho más un arte que una ciencia estricta, su modo de conocimiento es más tópico, retórico y dialéctico (por lo tanto, débil y flexible) que científico sistemático (por lo tanto, rígido).

			Bajo estas coordenadas de pensamiento debe ser tomado este libro, al menos en su comienzo. Ésa es la base conceptual de la que parte. Pero como todo camino, esta monografía parte de un lugar para llegar a otro. Nosotros queremos probar que el método dialéctico sirve, aun más, sirve mejor que otros para el estudio de la experiencia jurídica. Y hemos querido probarlo empíricamente, no sólo de forma teórica sino fundamentalmente práctica. Por eso tomamos algunos de los tópicos más frecuentes de la experiencia jurídica tales como el derecho, la ciencia jurídica, el fenómeno jurídico, la lógica jurídica o los valores jurídicos, para someterlos al chequeo de nuestro método de trabajo.

			El resultado que quisimos obtener es modestamente ambicioso. Es modesto porque entendemos que el pensamiento en general y el jurídico en particular, no son compartimentos rígidos cerrados y estancos. Dicho de otro modo no hay una única forma de conocer que sea la «buena» y todas las demás que sean de menos categoría o incluso malas. Se puede analizar la experiencia jurídica, conocerla, enseñarla y mejorarla desde distintos ángulos. Y todos ellos tienen pros y contras. Por eso somos conscientes de que la nuestra es una forma más no la única de conocimiento. De ahí la modestia del resultado.

			Desde hace un tiempo, aunque quizá sea ésta característica de los estudios, y de los estudiosos en general, se acostumbra a establecer un método de trabajo, o incluso una escuela de conocimiento para defenderla atacando cualquier otra forma de conocimiento que no se ajuste a esos parámetros. En la doctrina jurídica y a grandes rasgos, esa situación se ha producido entre iusnaturalistas y iuspositivistas. El resultado es a nuestro juicio enriquecedor porque todas esas formas de conocimiento adscritas a las diferentes escuelas, tienen aciertos y fallos que deberían ser integrados o excluidos pero uno a uno y no por grupos.

			Eso no quiere decir que defendamos el relativismo de que todo sirve o de que todo es igual desde cualquier punto de vista. No es así. Nosotros somos iusnaturalistas y así lo hemos dicho desde el comienzo de estas páginas, pero entendemos que es mejor sumar que excluir, añadir que cercenar… Y eso en el ámbito del estudio de la experiencia jurídica implica tomar en cuenta los posicionamientos de muchos autores y de muchas tendencias, entendiendo que todas ellas han contribuido a formar el pensamiento, con independencia de que sus resultados sean totalmente asumidos por nosotros.

			Y aquí es donde afirmamos que creemos haber conseguido un resultado ambicioso. Resultado que no se centra en el descubrimiento de grandes teorías en las cuales tampoco creemos, sino en haber probado la plausibilidad del método dialéctico, ensayándolo, es decir dialogando con algunos importantes juristas y sus teorías, sobre algunos de los tópicos más importantes de la Filosofía del Derecho actual.

			El procedimiento utilizado en todos los casos fue el mismo. Exposición de un problema, problema-pregunta-cuestión tomado como objeto concreto de discusión. Exposición de una tesis (aportación iuspositivista al problema), una antítesis (aportación iusnaturalista) y una síntesis o sea de intento nuestro de acuerdo entre ambas posiciones. Con este procedimiento perseguimos aprovechar lo mucho que tienen de aprovechable y enriquecedor las distintas teorías jurídicas, contraponiéndolo a lo mucho de interesante que pueden tener las que opinan de manera opuesta. En el intento de exposición de tesis y antítesis no hemos pretendido agotar las posiciones ofreciendo un conocimiento enciclopédico que, además de exceder las pretensiones y oportunidad de este trabajo, resultaría en cualquier caso incompleto por la pluralidad de las fuentes que podrían haber sido seleccionadas. Hemos elegido algunas de las posiciones más significativas y mas interesantes desde nuestro punto de vista, ofreciendo una selección subjetiva pero creemos que suficientemente indicativa.

			La parte de cada capítulo que creemos de mayor utilidad e incluso originalidad es la que intenta la síntesis. Porque es ella la que de alguna manera resume el método dialéctico dándole razón de ser. Además la síntesis supone la pretensión de integración no excluyente que buscamos.

			Los autores de este libro nos sentimos honrados en dedicar este trabajo al Maestro en Derecho Marco Antonio MORALES GÓMEZ. El Maestro en Derecho MORALES fue Rector de la Universidad Autónoma del Estado de México, Presidente del Instituto de Administración Pública del Estado de México, Director de la Escuela Judicial del Poder Judicial del Esta- do de México y Presidente de la Comisión Electoral del Estado de México. En la actualidad es el Presidente de la Comisión de Derechos Humanos del Estado de México. Es un universitario de alma y convicción que ha tenido un cuidado muy especial por mantener un alto grado de cualificación de los servidores públicos mexicanos en la convicción de que la educación y la cultura humanista es la base de la grandeza de un país. El Maestro en Derecho MORALES es en fin la persona que más ha hecho por crear, fomentar y fortalecer las relaciones de las instituciones jurídicas del Estado de México con la Universidad de Santiago de Compostela. Esta institución ya le demostró públicamente su agradecimiento concediéndole su insignia de oro, una presea reservada a las personas e instituciones que han colaborado especialmente en el desarrollo del alma mater compostelana. Y nosotros los autores de este libro le honramos ahora sencillamente, como miembros de su claustro, para ofrecerle nuestra gratitud personal.

			Agradecemos también a la editorial Tecnos su disponibilidad para la publicación de este ensayo que esperamos incite a sus lectores a reflexionar sobre el modo dialéctico clásico-prudencial de descripción, calificación y regulación de la experiencia jurídica.

			MILAGROS OTERO PARGA

			FRANCISCO PUY MUÑOZ

			Santiago de Compostela a 13 de junio de 2012

		

	
		
			CAPÍTULO 1

			LAS JURISPRUDENCIAS DE LOS FENÓMENOS JURÍDICOS

			§ 1.1 Esta Jurisprudencia Dialéctica expone los resultados de un experimento sobre las posibilidades teóricas que tiene la Jurisprudencia Dialéctica para comprender el fenómeno jurídico mejor que otras Jurisprudencias. Lo realizamos los autores a lo largo de dos años, en diálogo verbal o escrito con los colegas de la comunidad jurídica universal, a quienes la ofrecemos a modo de humilde obsequio.

			§ 1.2 Comencemos fijando los términos, siquiera sea provisionalmente.

			§ 1.3 Aquí entendemos la Jurisprudencia como el arte que permite encontrar, argumentar y comunicar lo que hay de justo y de injusto en un fenómeno jurídico de carácter conflictivo, utilizando para ello una pericia acreditada cimentada en las opiniones extraídas de todas las cosas divinas y humanas existentes en el grupo humano en cuyo seno surge el conflicto.

			§ 1.4 Hablamos de Jurisprudencias en plural porque hay muchas, afortunadamente, que se manifiestan para el público conocimiento utilizando nombres distintos, por ejemplo, República, Ciudad, Leyes, Decreto, Decretales, Cánones, Justicia, Ética, Política, Retórica, Instituciones, Summa iuris, Derecho Natural, Filosofía del Derecho, Enciclopedia Jurídica, Teoría del Derecho, Sociología del Derecho...

			§ 1.5 Aquí entendemos por fenómeno cualquier hecho empírico del que nos notifican los sentidos. Cuando ese fenómeno se refiere a la experiencia jurídica surge el fenómeno jurídico concebido como cualquier relación de apropiación de una cosa o servicio por un ser humano, que tiene lugar dentro de un grupo social, en especial si es conflictiva; o sea, si suscita la oposición de al menos otro miembro del grupo.

			§ 1.6 Hablamos de fenómenos jurídicos en plural porque éstos son realmente incontables, siendo tantos como son: por un lado, los humanos que habitan el planeta, y los grupos en que se integran; por otro lado, las necesidades, utilidades y finalidades que persiguen, y las cosas, bienes y servicios con que las pueden satisfacer; y por otro lado más, las relaciones o negocios jurídicos que la humanidad ha ido inventando, probando, aceptando, desechando o recuperando, a lo largo de muchos milenios. Muchos en verdad, no sólo algunos repetidos sobre los que la historiografía ha establecido datos razonablemente fiables.

			§ 1.7 Aquí entendemos por Dialéctica el arte de sopesar las mejores opiniones conocidas sobre un tópico práctico (un conflicto actual o potencial) buscando encontrar la verdad, valorar el bien y programar la búsqueda de un fin (la paz social), recorriendo para ello el camino más accesible de entre los practicables.

			§ 1.8 Aquí entendemos por Dialéctica Jurídica el arte de argumentar sobre un conflicto de derechos dentro de un proceso o procedimiento ordenado, que mantiene una unidad coherente de principio a fin, aunque se alteren todas sus reglas, todos sus actores y todas sus descripciones, valoraciones, exigencias, concesiones o decisiones del conflicto, salvo una que se torna firme, detiene el diálogo y restablece la paz entre los litigantes.

			§ 1.9 Para que una argumentación jurídica sea dialéctica no es preciso que emplee el argumento dialéctico especulativo, según la fórmula que le es propia:

			«Si es real p... es real q... pero no es real q... por tanto no es real p»...

			§ 1.10 Para que una argumentación jurídica sea dialéctica tampoco es preciso que emplee el argumento dialéctico práctico formalizado según la fórmula que le es propia:

			«A/ Si es real p... es real q... pero no es real q... por tanto no es real p...

			B/ Si es realmente estimado p... debe ser valorado positivo q... pero no es valorado positivo q... por tanto no debe ser realmente estimado p...

			C/ Si es realmente valorado positivo p... debe ser aconsejado o mandado q... pero no es aconsejado o mandado q... entonces no debe ser realmente valorado positivo p»...

			§ 1.11 Una argumentación se caracteriza como dialéctica cuando se desarrolla por dos personas distintas situadas en un espacio concreto, las cuales dialogan en acto sobre el conflicto que las enfrentó algún tiempo atrás, bajo el supuesto de que, si tienen en cuenta el paso del tiempo y las novedades que éste aporta en cuanto a las circunstancias que configuran su conflicto, y si cuentan con la ayuda de un moderador, mediador, árbitro o juez cuya autoridad reconocen, podrán conciliar las dos series de proposiciones o propuestas antitéticas (tesis y antítesis) que representan sus intereses contrarios, y podrán encontrar una tercera (síntesis) que las subsumirá, modificando de forma parcial o total una, u otra, o las dos, y que disipará o al menos aminorará la tensión entre ellas por un tiempo.

			§ 1.12 La Jurisprudencia en general presta escasa atención al argumento dialéctico, y copiosa atención a la argumentación dialéctica; o sea, a la forma dialéctica de argumentar dentro de un diálogo; al modo de buscar la resolución de los conflictos jurídicos dramatizando un diálogo sometido a ciertas reglas; y no de otra manera.

			§ 1.13 La argumentación dialéctica presenta varios modelos. No ofrece una sola vía procedimental, como en cierto modo ocurre con el argumento dialéctico, sino muchas; quizá tantas como autores, y desde luego tantas como escuelas jurisprudenciales o filosóficas. Ahora bien, los juristas prefieren tres modelos de argumentación dialéctica, que son el idealista, el materialista y el realista.

			§ 1.14 Para diferenciarlos es útil recordar que según Robert HEISS, una argumentación dialéctica es un agregado de argumentos, no dialécticos la mayoría de ellos, articulados en una demostración operativa o práctica, de larga duración relativa, que opera con tres principios básicos: el de negación, el de contradicción y el de sucesión.

			§ 1.15 En nuestra opinión, los tres modelos de argumentación dialéctica resultan de otorgar mayor relevancia a uno de esos tres principios sobre los otros dos. De modo que:

			a) La argumentación dialéctica idealista prima el principio de negación.

			b) La argumentación dialéctica materialista prima el principio de contradicción.

			c) La argumentación dialéctica realista prima el principio de sucesión (o de tradición y progreso).

			§ 1.16 Nosotros usamos como modelo estructural de este libro, esta última argumentación, la argumentación dialéctica realista, y suponemos como sujetos del diálogo: un jurisprudente iuspositivista, un jurisprudente iusnaturalista (con el que nos identificamos genéricamente), y un lector u oyente imparcial, al que consideramos mediador neutral y a cuyo dictamen definitivo nos encomendamos.

			§ 1.17 El esquema básico del método dialéctico que usamos al proponer nuestra Jurisprudencia, despliega sus tres momentos dialécticos en cinco razonamientos sucesivos, a saber:

			a) Exposición del conflicto-problema-cuestión objeto de análisis o consulta.

			b) Constatación de la posición iuspositivista (tesis) sobre el asunto tratado.

			c) Constatación de la posición iusnaturalista (antítesis).

			d) Discusión de las distintas descripciones, valoraciones y decisiones que surgen de las posiciones antes expuestas (búsqueda de la síntesis).

			e) Decisión sobre la salida-solución-respuesta (síntesis).

			§ 1.18 Establecidos estos supuestos básicos de comunicación, que hemos procurado limitar a lo imprescindible, entramos en el análisis del primer problema-conflicto-cuestión al que aplicamos el método recién descrito: que es el relativo a decidir qué tipo de Jurisprudencia hemos de preferir entre los dos grandes grupos de opciones que ofrece la cultura actual, que son las iuspositivistas y las iusnaturalistas.

			§ 1.19 El problema-conflicto-cuestión que enfrentamos es, pues, el de la elección del modelo de Jurisprudencia que queremos manejar en orden a optimizar nuestra comprensión del fenómeno jurídico en general. Para resolver esta duda decidiendo un modelo concreto, hemos consultado diversas fuentes orales (académicos, profesores, publicistas) y escritas (diccionarios, tratados, monografías). Pero lejos de ayudarnos, doctrina y doctrinarios (iuspositivistas o iusnaturalistas) nos han agravado las dudas, pues en vez de recomendarnos una Jurisprudencia, nos han recomendado muchas.

			§ 1.20 Y además hemos comprobado que en gran medida tales Jurisprudencias son heterogéneas, contradictorias y conflictivas. Esto último aumenta especialmente la dificultad que nos traba el camino del pensamiento y de la acción. Las Jurisprudencias vigentes son tan conflictivas que llegan a enfrentar a sus voceros (a veces ferozmente). ¿En qué Jurisprudencia debe instalarse un jurisprudente, sobre todo un jurisprudente joven que empieza a construir su propia visión del mundo y de la vida jurídica?

			§ 1.21 Se trata de un problema real. Lo es en sí mismo. Un operador jurídico se tiene que preguntar antes o después, ya en general, ya en relación con un caso concreto: ¿Qué Jurisprudencia adopto? ¿Cuál me convence o me interesa? ¿Cómo resuelvo ese problema? ¿Cómo supero esa dificultad? Todo operador jurídico necesita de una Jurisprudencia para enfrentarse a los litigios y vencerlos, así como todo marinero necesita de una embarcación para navegar y llegar a puerto.

			§ 1.22 Se trata de un conflicto real. Hemos dicho que afecta a todo operador jurídico. Así es. Se plantea a muchas personas muchas veces. Por ejemplo, al normador que quiere incluir la Jurisprudencia en un plan de estudios; al juez que quiere motivar en profundidad su decisión en un caso no previsto por las leyes: al comisionado que tiene que resolver un concurso a cátedra; al jurista que quiere fundamentar mejor un discurso jurídico; al operador social, religioso, moralista, economista, político, que quiere fundamentar los aspectos jurídicos de su discurso de una forma distinta, más original, menos oída, más persuasiva; al alumno que se tiene que examinar con un profesor determinado; al profesor que tiene que explicar esta u otra disciplina jurídica...

			§ 1.23 Se trata también de una cuestión doctrinal real. Comparemos a modo de ejemplo, la visión iuspositivista de la Jurisprudencia que enseñó Hans KELSEN en su Teoría Pura del Derecho (1934) con la visión iusnaturalista de la Jurisprudencia que enseñó Giorgio DEL VECCHIO en su Filosofía del Derecho (1930).

			§ 1.24 «La Teoría pura del Derecho —decía KELSEN— es una teoría del derecho positivo. En cuanto teoría, quiere limitarse a conocer única y exclusivamente su propio objeto. Se propone contestar a esta pregunta: ¿qué es y cómo es el Derecho? Mas no le interesa plantearse la cuestión en torno a cómo debe ser, con arreglo a qué criterio debe ser construido. Es Ciencia Jurídica. No Política del Derecho... La Teoría pura del Derecho aspira a liberar a la Ciencia jurídica de elementos extraños.»

			§ 1.25 «La Filosofía del Derecho —decía DEL VECCHIO— es un tipo de Filosofía Práctica... que puede definirse como la disciplina que delimita el Derecho en su universalidad lógica, investiga los orígenes y los caracteres generales de su desarrollo histórico, y lo valora según el ideal de la Justicia trazado por la pura razón.»

			§ 1.26 Estos dos grandísimos jurisprudentes debían haber coincidido en casi todo:

			a) Hans KELSEN (1881-1973) y Giorgio DEL VECCHIO (1878-1970) eran rigurosamente coetáneos.

			b) Ambos estuvieron enrolados en la misma escuela filosófica: la neokantiana.

			c) Ambos fueron profesores en dos universidades vecinas: la de Viena y la de Roma.

			d) Y ambos publicaron las primeras ediciones de sus citadas obras principales de Jurisprudencia casi en las mismas fechas (en 1930 y en 1934).

			§ 1.27 Sin embargo, KELSEN y DEL VECCHIO quisieron construir dos visiones contrapuestas de la Jurisprudencia. Su voluntad de elaborar visiones y exposiciones de la Jurisprudencia diversas se patentiza en los rótulos que usaron para designar la materia: KELSEN la llamó Teoría pura del Derecho (Reine Rechtslehre) y DEL VECCHIO la llamó Filosofía del Derecho (Lezioni di Filosofia del Diritto). Pero claro, dos Jurisprudencias pueden ser relativamente distintas entre sí; mas no pueden ser absolutamente distintas. Así es que las dos escuelas que representaron KELSEN y DEL VECCHIO, la iuspositivista y la iusnaturalista respectivamente, también tenían y tienen elementos comunes y elementos específicos diferenciadores. Veámoslos.

			§ 1.28 ¿Qué tienen en común las Jurisprudencias iuspositivistas y las Jurisprudencias iusnaturalistas? Las Jurisprudencias iuspositivistas y las iusnaturalistas tienen en común una noción genérica de lo que hacen, que se puede expresar así:

			§ 1.29 Una Jurisprudencia es una teoría o una filosofía de la experiencia jurídica que trata de describirla, valorarla y dominarla en sentido amplio.

			§ 1.30 Teorizar o filosofar es plantear una pregunta abstracta a una cosa real, a un fenómeno concreto, o a una vivencia personal que despierta asombro, duda, temor o éxtasis, y hallarle una respuesta que permita superar la paralización que causan tales sensaciones y poder seguir actuando, esquivando los estorbos que crean y aprovechando las oportunidades que abren.

			§ 1.31 Y teorizar o filosofar sobre el Derecho es plantear una pregunta abstracta a un conflicto-problema jurídico real y concreto que incordia de modo reiterado y hallarle una respuesta que permita superar la paralización que causan los adversarios y poder seguir actuando esquivando los estorbos que crean y aprovechando las oportunidades que abren.

			§ 1.32 Un jurista hace Teoría o Filosofía especulativa del Derecho cuando desea conocer los fenómenos jurídicos concretos de la manera más abstracta, universal o rigurosa que pueda. Y si se queda ahí, es además de jurista, filósofo.

			§ 1.33 Un jurista hace Jurisprudencia cuando desea conocer, valorar y normar o dirigir los fenómenos jurídicos concretos de manera que las previsibles situaciones de conflicto que puedan sobrevenir se impidan, o se reduzcan o se remedien. Y si llega hasta ahí, es además de jurista, jurisprudente.

			§ 1.34 ¿Qué diferencia entonces a las Jurisprudencias iuspositivistas de las Jurisprudencias iusnaturalistas? Las diferencia un hecho inevitable pero fructífero: que, al filosofar día a día, al teorizar en una u otra situación, al reflexionar sobre un conflicto u otro, las personas hacen preguntas abstractas distintas a cosas distintas o a conjuntos distintos de fenómenos reales. Y por ello les dan respuestas distintas a sus distintas preguntas. Y por ello, en fin, entran en conflicto las escuelas y los individuos que se adscriben a ellas. Veamos entonces qué preguntas hacen ambas líneas jurisprudenciales, y a qué fenómenos jurídicos interrogan.

			§ 1.35 Examinamos primero la tesis iuspositivista.

			§ 1.36 ¿Qué preguntas gusta hacer la Jurisprudencia iuspositivista? La Jurisprudencia iuspositivista manifiesta una clara preferencia por las preguntas lógico- matemáticas, epistemológicas o criteriológicas. Casi todas las preguntas del iuspositivismo cuestionan la racionalidad lógica del ordenamiento jurídico, ya considerado en su conjunto, ya mirado en alguna de sus ramas sistémicas o estratos evolutivos.

			§ 1.37 ¿Qué fenómenos interroga la Jurisprudencia iuspositivista? Directamente, la Jurisprudencia iuspositivista sólo se interesa por un único fenómeno jurídico: el ordenamiento jurídico vigente en un tiempo y territorio dado.

			§ 1.38 De las personas, las cosas, las instituciones, las relaciones... reales, la Jurisprudencia iuspositivista sólo se ocupa de forma indirecta, apendicular o adjetiva. Éstas existen en la medida en que pueden subsumirse en una norma; y si no pueden subsumirse en una norma, no existen. El iuspositivismo reduce el fenómeno jurídico al conjunto de las normas positivas y sus implicaciones.

			§ 1.39 ¿Qué caracteriza, en definitiva a la Jurisprudencia iuspositivista? La Jurisprudencia iuspositivista exhibe un carácter muy acusado que la connota vista a distancia. Ello es la determinación de adaptar cualquier realidad que pretenda ser jurídica a su malla sistemático-conceptual. Por eso construye el iuspositivismo una Jurisprudencia «lógica», «verbal», «virtual», que produce admiración cuando se la contempla como constructo... y lamentación cuando se la contempla darse de bruces con la terca realidad. Lo cual ocurre muchas veces.

			§ 1.40 La Jurisprudencia positivista es por eso lo que ha llegado a ser en su cenit: una Ciencia pura del Derecho. Es decir un intento de encontrar o forzar la creación de un sistema teórico lógico que facilite la descripción, valoración y manejo de un ordenamiento normativo muchas veces asistemático e ilógico.

			§ 1.41 Examinemos ahora la antítesis iusnaturalista.

			§ 1.42 ¿Qué preguntas gusta hacer la Jurisprudencia iusnaturalista? La Jurisprudencia iusnaturalista siente predilección por la indagación del fundamento de los fenómenos jurídicos.

			§ 1.43 La Jurisprudencia iusnaturalista se interesa en particular por contestar las peguntas referentes a siete fundamentos:

			1) el fundamento existencial histórico y actual,

			2) el fundamento esencial u ontológico,

			3) el fundamento lógico o de verdad,

			4) el fundamento ético o de bondad u honestidad,

			5) el fundamento estético o de manifestación bella,

			6) el fundamento económico o de utilidad, y

			7) el fundamento natural o basado en la naturaleza de los actos o cosas consideradas jurídicas en cada tiempo, lugar y cultura.

			§ 1.44 ¿Qué fenómenos interroga la Jurisprudencia iusnaturalista? La Jurisprudencia iusnaturalista plantea preguntas a todos los fenómenos de la realidad física y social en que aparece alguna suerte de relación de dominio de un individuo sobre otro individuo, o sobre una cosa.

			§ 1.45 El iusnaturalismo considera fenómeno jurídico, en efecto, cualquier relación de apropiación de una cosa o servicio por un ser humano que tiene lugar dentro de un grupo social, en especial si es conflictiva; o sea, si suscita la oposición de al menos otro miembro del grupo.

			§ 1.46 La razón que justifica esa actitud es que el iusnaturalismo se considera obligado a tratar de solucionar cualquier cuestión-conflicto-problema jurídico real que aflore en la experiencia jurídica, o sea, en el campo jurídico, o sea, en el Derecho dicho simplemente, y no sólo una parte mayor o menor de ellos, delimitada con uno u otro criterio preconcebido.

			§ 1.47 El iusnaturalismo ha construido así a lo largo de los siglos una jurisprudencia muy hábil para solucionar los problemas-conflictos jurídicos percibidos como vitales; los problemas jurídicos considerados más difíciles, porque en ellos parece fallar la lógica racional, acudiendo a la lógica de lo razonable, que conjuga con los argumentos lógicos puros, otros argumentos éticos, políticos, económicos, sociales y estéticos o culturales.

			§ 1.48 ¿Qué caracteriza entonces a la Jurisprudencia iusnaturalista? La Jurisprudencia iusnaturalista se caracteriza por el uso de la argumentación prudencial. La Jurisprudencia iusnaturalista es por eso Tópica, Retórica y Dialéctica. La Jurisprudencia iusnaturalista aprovecha las novedades teóricas y técnicas aportadas por el iuspositivismo. Pero no gusta trabajar en ese campo porque prefiere cultivar el campo propio.

			§ 1.49 La Jurisprudencia iusnaturalista es así el arte jurídico justificado por una teorización abstracta explicativa de los hechos, los valores y los mandatos concretos que se manifiestan en la experiencia jurídica histórica global.

			§ 1.50 Una vez descritas las dos concepciones del fenómeno y de la reflexión jurídica que convinimos aceptar como básicas, la iuspositivista y la iusnaturalista, pasemos a reflexionar ahora sobre el valor que tienen. Y comenzamos con la valoración de la tesis, o sea, de la Jurisprudencia iuspositivista.

			§ 1.51 ¿Qué valoración atribuimos a la Jurisprudencia iuspositivista? En nuestra opinión, que sometemos a otra que parezca mejor fundada, la Jurisprudencia iuspositivista crea, si es que no lo es, un pensamiento reductor, racionalista y virtual en los dos extremos del circuito epistemológico: en la estación de salida de los fenómenos a analizar que selecciona, y en la estación de llegada de las preguntas que les hace y trata de responder.

			§ 1.52 La Jurisprudencia iuspositivista soluciona muy bien, por eso, los problemas jurídicos que basculan sobre la interpretación y aplicación de las normas positivas; pero es muy poco hábil para solucionar los problemas que se dan al margen de las normas positivas estatales, es decir los difíciles, los inquietantes, los vitales.

			§ 1.53 ¿Qué valoración atribuimos a la Jurisprudencia iusnaturalista? A nuestro parecer, que no excluimos pueda ser defectuoso, la Jurisprudencia iusnaturalista construye, y probablemente es ella un pensamiento abierto, sensible y realista en cuanto a los fenómenos que analiza y a las preguntas que les hace. Por eso:

			§ 1.54 La Jurisprudencia iusnaturalista soluciona muy bien los problemas que se dan al margen de las normas positivas estatales, es decir los difíciles, los inquietantes, los vitales. Y para disponer de más tiempo ocupándose de ellos, se apropia las técnicas iuspositivistas, que considera suficientes para resolver los problemas jurídicos de fácil aplicación normativa.

			§ 1.55 Ahora resta por practicar la conveniente valoración comparativa de las dos Jurisprudencias, la iuspositivista (tesis) y la iusnaturalista (antítesis). Lo hacemos en tres cortes sucesivos.

			§ 1.56 Primero. El iuspositivismo es hoy en día la posición doctrinal mayoritaria en horizonte global y no se considera «políticamente correcto» criticarla. El iusnaturalismo es hoy en día la posición doctrinal minoritaria en horizonte global y se tiene por políticamente correcto criticarla. Eso significa que la difusa censura que ejerce la opinión pública creada y controlada por los medios masivos de difusión sopla de popa las velas del bajel iuspositivista, y de proa las del bajel iusnaturalista. O dicho de otro modo: que quienes pescan hoy por hoy en la trainera iusnaturalista tienen que remar contra corriente.

			§ 1.57 Segundo. La principal ventaja del iusnaturalismo es su flexibilidad, su facilidad para adaptarse a las nuevas realidades. Pero esa característica le hace parecer falto de seguridad y por lo tanto de certeza; dos valores de alta cotización en las empresas en que los individuos ponen en riesgo su vida, su dignidad y su propiedad. La principal ventaja del iuspositivismo es su apego a la ley escrita que le hace parecer más seguro y cierto. Pero es necesario aguar un poco el vino de esta ventaja advirtiendo que ahora, en nuestro tiempo, la multiplicación de leyes positivas hace que la positivización haya reducido su capacidad de generar certeza y seguridad. Y ese hecho está devolviendo aceptación al iusnaturalismo.

			§ 1.58 Y ya tenemos los datos necesarios para poder adoptar una decisión (síntesis) razonable, a saber: Nosotros los autores de este libro, pensamos que es preferible la Jurisprudencia iusnaturalista porque su visión del fenómeno jurídico y su eclecticismo metodológico (patente en su aceptación genérica de las novedades técnicas iuspositivistas que son compatibles con su propia doctrina) la ponen por encima de la Jurisprudencia iuspositivista. Y nos remitimos al juicio de los lectores u oyentes, nuestros «clientes» y por eso «jueces», a quienes rogamos piensen el problema y asuman la visión del fenómeno jurídico y de la forma filosófica de analizarlo, pensarlo y buscarle solución que más les persuada o interese adoptar.

		

	
		
			CAPÍTULO 2

			LA ONTOLOGÍA JURÍDICA Y LA IDEA DE DERECHO

			§ 2.1 Las distintas Jurisprudencias mantuvieron a lo largo del siglo XX criterios muy discrepantes sobre los campos problemáticos de estudio que debían cultivar.

			§ 2.2 Las opiniones más conspicuas oscilaron entre las propuestas de subdivisión a dos, como la realizada por Pedro DOURADO DE GUSMÂO (Lógica jurídica y Axiología jurídica) y las propuestas de subdivisión a diez — como la realizada por Theodor STERNBERG (Ontología jurídica, Derecho natural, Historia de las ideas jurídicas, Lógica jurídica, Ética jurídica, Estética jurídica, Psicología jurídica, Caracterología jurídica, Pedagogía jurídica y Deontología jurídica).

			§ 2.3 Las divisiones ternarias sin embargo fueron ganando el favor de los académicos. Siendo apoyadas por maestros muy reconocidos y seguidos, como Norberto BOBBIO (Ontología, Axiología y Criteriología jurídicas), Roland MASPÉTIOL (Ontología, Axiología y Criteriología jurídicas), Giorgio DEL VECCHIO (Lógica, Fenomenología y Deontología jurídicas), Michel VILLEY (Ontología, Metodología y Axiología jurídicas) o Miguel REALE (Sociología, Axiología y Lógica jurídicas), acabaron por ser predominantes.

			§ 2.4 Los autores de este ensayo nos unimos a esta opinión mayoritaria y consideramos en consecuencia,

			a) que la materia jurisprudencial propiamente dicha es la experiencia jurídica,

			b) que dicha materia es una sola, aunque muy vasta,

			c) y que es acertado agrupar las cuestiones que debe resolver en tres gavillas eurísticas y sus correlativas especialidades comunicativas:

			§ 2.5 Así pues, dividimos la problemática jurisprudencial en tres sectores:

			a) La Ontología jurídica.

			b) La Lógica jurídica.

			c) Y la Axiología jurídica.

			§ 2.6 Nuestro recién iniciado estudio de la Jurisprudencia dialéctica prosigue de momento su camino por los campos de la Ontología jurídica. Y para no perdernos, orientémonos, preguntándonos. ¿De qué trata la Ontología jurídica?

			§ 2.7 Lato sensu, se entiende por Ontología el estudio del ser o ente en general, en cuanto trata de describirlo, valorarlo y manejarlo.

			§ 2.8 Stricto sensu, se entiende por Ontología jurídica el estudio que trata de describir, valorar y manejar el Derecho, el ente jurídico, la idea del Derecho, en general.

			§ 2.9 Una observación somera de la Ontología jurídica es suficiente para advertir las dos cuestiones-problemas-conflictos, que suscita de inmediato el estudio de este ente jurídico de razón llamado Ontología jurídica. Denominamos a estas dos cuestiones: formal y material.

			§ 2.10 a) La cuestión formal se puede enunciar con esta pregunta: ¿Entendemos la Ontología jurídica como un sistema de las ideas jurídicas? ¿O entendemos la Ontología jurídica como una historia de las ideas jurídicas?

			§ 2.11 b) Y la cuestión material se puede formular así: ¿Entendemos la idea del Derecho como la idea que el jurisprudente que habla o actúa considera rigurosa o exacta y acepta para sí? ¿O entendemos la idea del Derecho como la serie varia de ideas del Derecho que van proponiendo sucesivamente los jurisprudentes en el eviterno devenir del tiempo?

			§ 2.12 En este capítulo vamos a reflexionar sobre ambas cuestiones-problemas-conflictos y comenzamos ya por el primero, el que plantea el dilema de entender la Ontología jurídica en su cara abstracta-sistémica o en su cara concreta-histórica. Tampoco hay que descartar la hipótesis de que ambas perspectivas sean buenas y concordables. Pero esa hipótesis no suprime el dilema de fondo que acabamos de fijar, aunque lo transforma superficialmente. Porque si ambas perspectivas son viables, queda por establecer cuál de ambas es dominante o preferente. O como mínimo, si es que se las considera iguales, por cual de ella comienza una comunicación oral o escrita más inteligible.

			§ 2.13 Sopesando pros y contras, los autores de este libro hemos decidido comenzar preguntándonos por la idea (ontológico-sistémica) de Derecho y luego continuar preguntándonos por las ideas (ontológico-temporales) de Derecho.

			§ 2.14 ¿Por qué? Por dos razones concomitantes:

			a) Porque la Jurisprudencia es una ciencia eidética, una ciencia de ideas; de ideas integradas en experiencias o vivencias prácticas; pero de ideas.

			b) Porque todo Derecho, todo fenómeno de la experiencia jurídica, es en una parte al menos, una visión, una idea, de una realidad que es histórica, y que por eso ofrece sucesivas diferentes ideas del Derecho.

			§ 2.15 Esta explicación prolonga, sin embargo, el problema que nos ocupa, en cuanto hace brotar una pregunta fuerte: ¿Por qué preguntamos primero por la idea ontológica atemporal del Derecho y después por sus especimenes temporales más recientes (de los siglos XIX, XX y XXI)? ¿No sería mejor optar por un solo enfoque? ¿No sería más económico al menos prescindir de uno de los dos enfoques?

			§ 2.16 Respondemos que mantenemos ambas perspectivas porque es posible coordinar la idea ontológica del Derecho con las ideas históricas del Derecho, y porque, además, es útil hacerlo pues proporciona una visión de la experiencia jurídica mucho más completa y enriquecedora.

			§ 2.17 Es posible coordinar el conocimiento, valoración y aprovechamiento de la idea (ontológico-sistémica) de Derecho con el conocimiento, valoración y aprovechamiento de las ideas (ontológico-temporales) de Derecho, porque ambos enfoques son análogos. O sea, porque tienen algo en común que los homologa, y algo no común que los diferencia.

			§ 2.18 Lo que tienen en común ambos puntos de vista es que los dos se refieren a las ideas de Derecho existentes en la experiencia jurídica:

			a) Pues la Ontología jurídica histórica es el estudio de (al menos) las sucesivas ideas del Derecho producidas a lo largo del tiempo.

			b) Y la Ontología jurídica sistémica es el estudio de (al menos) la idea del Derecho que subsume en una síntesis unitaria a las anteriores aparecidas en el tiempo (generalmente en forma de juegos contradictorios de tesis y antítesis).

			§ 2.19 Pero, según hemos dicho antes, los dos enfoques tienen también, por ser análogos, algo que los diferencia. Lo que los diferencia es la búsqueda en un caso de una idea singular del Derecho, y en el otro de una idea plural del Derecho existente en la experiencia jurídica.

			§ 2.20 En efecto, se diferencian porque:

			a) La Ontología jurídica histórica fija la atención del estudio en el proceso dinámico de producción de sucesivas ideas frágiles del Derecho (considerándolas quizá irreductibles entre sí).

			b) Y la Ontología jurídica sistémica fija la atención del estudio en el resultado estático de una idea del Derecho única y fuerte (considerada quizá fija e inmutable).

			§ 2.21 Además de posible, la doble consideración de la idea del Derecho es útil, como adelantamos. ¿Por qué? Porque abre la puerta al juego dialéctico. Porque permite conocer, valorar y aplicar, cuando conviene, tanto la vía iusnaturalista como la vía iuspositivista de análisis de la idea del Derecho, dado que la Ontología jurídica histórica es iuspositivista y la Ontología jurídica sistémica es iusnaturalista.

			§ 2.22 En efecto, la Ontología jurídica histórica es positivista porque la Historia de las ideas jurídicas, de la que es parte, es iuspositivista. No por necesidad, sino porque la desarrollaron especialmente juristas románticos como Gustav HUGO (1764-1844), Georg Friedrich PUCHTA (1798-1846) o Friedrich Karl VON SAVIGNY (1879-1961) agrupados en la denominada Escuela Histórica del Derecho.

			§ 2.23 Y en efecto, la Ontología jurídica sistémica es naturalista. Aunque tampoco lo es por necesidad, sino porque la desarrollaron especialmente algunos juristas barrocos, como Hugo GROCIO (1583-1645), Samuel PUFENDORF (1632-1694) o Christian Thomasen THOMASIO (1665-1728) agrupados en la denominada Escuela racionalista del Derecho natural.
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