Revista Telematica de Filosofia del Derecho, n° 26, 2023, pp. 77-106
ISSN 1575-7382

La «otra mitad» del derecho. Notas preliminares sobre
legisprudencia y jurisprudencia’

A. Daniel Oliver-Lalana™

En principio, se puede presumir que (casi) todos los juristas tenemos
interés por la legislacion y los legisladores —por esa «otra mitad» del derecho a
que alude el titulo—; y, desde luego, tenemos también conocimientos,
opiniones y creencias sobre lo que es, lo que implica y lo que deberia ser legislar
en una democracia constitucional. Rastrear de dénde provienen nuestro interés
y nuestras ideas legisprudenciales seria un ejercicio interesante, pero
planteémonos la pregunta inversa: de donde no provienen. Responder a eso es
mas facil: no provienen de un aprendizaje tedrico-practico especifico que
hayamos adquirido durante nuestra etapa estudiantil o formativa. A salvo de
contadas excepciones, las facultades de derecho, jurisprudencia o ciencias
juridicas no suelen incluir la teoria y la préctica de la legislaciéon en sus
curriculos, de forma que nuestras ideas legisprudenciales, lo que los juristas
sabemos de legislar, acaban siendo un «subproducto» de las ensefianzas e
investigaciones que consideramos genuinamente juridicas, en especial de la
reconstruccion dogmética de las leyes y de su interpretacién (sea para juzgar,
litigar o asesorar). Esto resulta muy chocante: ;como puede ignorarse la
produccion legislativa del derecho al estudiar derecho en la facultad de derecho?
Una interrogaciéon similar cabria hacer —siempre en términos generales—
respecto a la teoria del derecho.

1. El derecho «demediado»

En El vizconde demediado, Italo Calvino narra la historia de Medardo de
Terralba. Durante una batalla, un cafionazo alcanz6 a Medardo —el vizconde —
y lo parti6 en dos mitades: el malvado Gramo y el santo Buono. No entraré en el
detalle de la trama, pero ambos, como pasa a veces en estos cuentos, se
enamoraron de la misma moza, de nombre Pamela, y terminaron batiéndose en
duelo por ella —luego desvelaré como concluye la historia—. Pues bien, al igual
que le ocurrié al vizconde, en algin momento decidimos «demediar» el
(estudio del) derecho, partirlo en dos. Poner fecha exacta a este otro cafionazo
seria arbitrario, pero digamos que en la Europa continental fue a lo largo del s.
XIX, mas o menos tras la primera oleada de codificaciones, al surgir la llamada
«ciencia» juridica moderna. De un lado qued¢ el derecho positivo, «ya puesto»
(ese del que nos ocupamos tradicionalmente los juristas); de otro, su
produccién, que fue desterrada al oscuro reino de la politica. No hace falta decir
cudl es, para los juristas, la mitad buena y la mitad mala del derecho — para las
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gentes de Terralba ninguna era del todo buena: se temia a Gramo, aunque
también se desconfiaba de Buono—. Al margen del trasfondo ideolégico de este
cisma y de sus diversas variantes y evoluciones nacionales,! el caso es que los
destinos de la jurisprudencia y la legisprudencia se separaron. Lo cual, por
cierto, no impide que los juristas contribuyamos a la teoria y la practica
legislativa. Siempre hemos sido quienes mejor teorizamos acerca de legislacion,
e incluso capitaneamos hoy los estudios legislativos en (casi) todo el mundo;
ademads, solemos también redactar la mayoria de leyes y asesorar a gobiernos e
instituciones, por no hablar de los muchos profesionales juridicos que ocupan
escafios en parlamentos o altas responsabilidades legislativas en ministerios,
agencias y administraciones publicas. Pese a ello, los estudios legislativos
siguen, por lo comun, desterrados de la ensefianza del derecho en Espafia y
otros paises de nuestra cultura juridica.? Sirva un ejemplo anecdoético: en mi
facultad no se imparte ni una sola materia de grado o de postgrado sobre
legisprudencia —valdria decir, pues, que trabajo en una facultad de «derecho
demediado».

En un entorno académico cautivo de la escision artificial entre legislacion
y derecho, la educacién juridica (re)produce algunos males o desajustes preocu-
pantes. Destacaré tres. Uno seria el mal de la autocontradiccion. En nuestras
facultades predicamos el respeto a y el impero de la ley, y ensefiamos a suponer
su legitimidad y racionalidad al aplicarla e interpretarla, pero lo que a menudo
pensamos, y transmitimos de rondén a los estudiantes, es que la legislacion
responde, mds bien, al oportunismo y al capricho politico. El segundo mal
combinarfa clausura y elitismo. Como cualquier grupo experto, queremos
monopolizar nuestro campo de trabajo y adiestramos a los futuros juristas en
esa pretensiéon de monopolio: nos intentamos apropiar de algo —el derecho—
que pertenece al conjunto de la sociedad. De ahi que en (bastantes de) nuestras
aulas suela respirarse cierto aire de desconfianza frente a la democracia, y que
tendamos a verla casi como una amenaza para la seguridad juridica y los
derechos fundamentales (que tan solo los juristas sabriamos resguardar del
populismo legislativo). Y el tercer mal que se contagia en la facultad de derecho
seria el del doble rasero. Desacreditamos la legislacion y a los legisladores reales
mostrandolos en su peor cara, en su cruda facticidad, descartando de antemano
que puedan tener alguna cara amable.? No solemos hacer igual con «nuestra»
mitad del derecho, aunque también existan profesores, obras doctrinales, jueces
y sentencias poco encomiables. Pero no por eso dejamos de ensefiar y estudiar
teoria, metodologia y dogmatica juridica. En una palabra, en ambos lados del
derecho encontramos, como advertia R. Pound hace cien afios,* defectos y
virtudes semejantes —ni Buono es tan santo ni Gramo, tan perverso—. Estos
tres males encarnan actitudes tipicas frente al extranjero, y ahi podria quiza estar
la clave: en la autoconcepcion de los juristas como tnicos participantes fidedig-

1 Véase, por ejemplo, Bar-Siman-Tov (2019, pp. 275 ss.).

2 Hay excepciones, claro, como los programas y estudios sobre derecho parlamentario.
3 Véase Prieto (1987, pp. 16 ss.); en linea pareja, Rubin (2018, pp. 143 ss.).

4 R. Pound (1908, pp. 405-406).
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nos en el derecho, y en nuestra vision correlativa de los legisladores como habi-
tantes de una provincia lejana y muy tenebrosa. Las cosas cambiarian mucho si
mirasemos la legislacion y a los legisladores como parte del derecho. Este es el
enfoque o punto de vista que adopta la legisprudencia.

2. El punto de vista legisprudencial

Segun lo veo, el punto de vista legisprudencial es el de un participante en
el derecho (legislador o legisladora) que, dentro del marco de una democracia
constitucional donde rige el imperio de la ley,® se toma en serio su rol y su tarea
(legislar, en cualesquiera contextos). Se trata, por tanto, de un enfoque critico-
normativo: la legisprudencia aspira a establecer pautas y modelos de buena
legislacién —y no necesariamente ha de aspirar a mas—.° Sobre esto convendria
advertir dos cosas. Una es que la perspectiva del participante no implica
utopismo legislativo ni idealiza a los legisladores reales. Al contrario, asumir
esta perspectiva exige atender a las «circunstancias» en que se legisla,’
mantener un anclaje empirico en las realidades legislativas y saber ponerse en el
pellejo de legislador (todos hemos legislado y legislamos cotidianamente en
muy diversos ambitos: conviene tener presente de qué fuimos y somos
capaces). La legisprudencia adopta ante la legislacion, en definitiva, el mismo
enfoque que la jurisprudencia estindar adopta ante la jurisdiccion, la dogmaética
e incluso la abogacia: como juristas, nos importa como deben y pueden ser esas
précticas bajo condiciones reales, aunque sepamos de sobra que jueces,
profesores y abogados somos imperfectos, como imperfectas son nuestras
circunstancias. Y mi otro apunte es que existe una razonable diversidad de
concepciones legisprudenciales que encajan dentro de esa «perspectiva» de le-
gisladores que se toman en serio su trabajo en una democracia constitucional.
Sucede otro tanto en la jurisprudencia con respecto a los jueces (por mas que
algunos reclamen para si la perspectiva del participante, los jueces participan en
el derecho desde diversas concepciones juridicas). El punto de vista
legisprudencial no es unitario ni homogéneo. Implica respetar siempre,
digamos, unos minimos de método legislativo y ciertos limites de
procedimiento, forma y contenido: democracia, seguridad juridica (dejemos
abierto de qué tipo), derechos fundamentales. Pero, més alla de esos acuerdos
de base, la legisprudencia resulta compatible con distintas concepciones de la
buena legislacién e ideologias legislativas —al igual que la jurisprudencia da

5 Huelga decir que la legisprudencia puede convivir —asi fue durante siglos— con otros
sistemas distintos de la democracia constitucional. Pero creo que esa convivencia seria hoy,
como poco, dificil de mantener.

¢ Por descontado, la legisprudencia tiene o deberia tener también un fuerte componente
analitico y explicativo, asi como otro empirico y sociolégico. Es obvio, asimismo, que la
legisprudencia, entendida como mera teoria (y no metodologia) de la legislacién, puede
circunscribir su alcance al plano descriptivo y a la elucidacién conceptual. Esto no le resta
ninguan valor, al contrario. Quiza lo suyo seria entonces no usar el marchamo de legis-prudencia.
Personalmente, en cualquier caso, creo mejor no intentar eludir la dimensién fronética en el
estudio tedrico de la legislacion.

7 Wintgens (2012, pp. 283 ss.). y Waldron (1999, p. 102).
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cabida a distintas ideologias juridicas—. Segtn los escenarios legislativos, esas
ideologias reinterpretan y combinan los minimos legisprudenciales (o sea, los
ingredientes basicos para la buena legislacion) con énfasis y en proporciones
diferentes.

Legislar (bien) es una practica compleja y contextual o casuistica (por
cuanto no hay una tnica receta que valga para todo); y es también, por fuerza,
controvertida. Por eso, los juristas interesados en la legisprudencia procuramos
(o deberiamos procurar) justificar nuestras opciones, y por eso exigimos (o
deberiamos exigir) a los legisladores que justifiquen las suyas. Es decir, el punto
de vista legisprudencial lleva a proyectar sobre quienquiera que legisle un
deber de justificaciéon (puablica).? De nuevo, puede bosquejarse un paralelo con
la teoria y la practica de juzgar o interpretar (bien). Los juristas aceptamos
naturalmente discrepancias en el derecho, pero a condiciéon de que se aporten
razones para que podamos valorarlas. En una democracia constitucional,
jurisprudencia y legisprudencia comparten, asi, un mismo interés por la
justificacién del derecho: la autoridad, sea legislativa, judicial o doctrinal, no
puede ya ser presupuesta, sino que ha de merecerse, y solo se merece si se
justifica en publico. Aunque el pluralismo tedrico-ideolégico excluya las
legislaciones a gusto de todos, no excluye las legislaciones suficientemente
razonadas en vista de cada constelacion de circunstancias.” Por desgracia, el éxito
de esta version «suficientista» de la legisprudencia depende de una cultura de
la justificacién legislativa todavia no —o poco— consolidada. Un reto para la
legisprudencia es promover esta cultura no solo en la praxis legislativa, sino
también en las facultades de derecho. Y esto concierne, por supuesto, a los
tribunales (supremos o constitucionales): también a ellos les corresponde
alguna mision legisprudencial. Los legisladores necesitan mas que estimulos
culturales para mejorar, y uno de los incentivos mas eficaces podria estar en el
control judicial de las justificaciones que ofrecen.

3. Teoria del derecho, legislacion y legisprudencia

Esta rapida comparacién entre las perspectivas legisprudencial y
jurisprudencial tendria sin duda que afinarse mads, pero al menos sirve para
apuntalar el mensaje que subyace a esta introduccién: por qué los juristas
(incluidos los estudiantes) deberiamos dedicar mas tiempo a la legisprudencia,
y por qué las facultades de derecho deberian incorporar mas decididamente en
su curriculo los estudios legislativos. Dicho en términos simples: porque mirar
el derecho con ojo de legisladores ayuda a manejarse infinitamente mejor
dentro de la provincia de la jurisprudencia, general o particular. Y la tesis vale
también a la inversa: la teoria y la practica de la legislacién no deben abordarse
de espaldas a la jurisprudencia, i.e. es imposible justificar bien leyes sin
considerar como impactan en el sistema juridico ni cémo van a manipularlas
jueces y profesores. A la postre, todos los que participamos en el derecho de

8 Cfr. Mureinik (1994, pp. 31 ss.); Dyzenhaus (2015, pp. 425 ss.).
9 Sartor (2009, pp. 17 ss.).
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una democracia constitucional, por tomar prestada una expresiéon de J. Cohen,
«]labramos el mismo terreno».l® Eso es justo lo que hace posibles —y
deseables — las sinergias entre legisprudencia y jurisprudencia.

De hecho, aunque el propésito inicial de la secciéon era tan solo poner
sobre la legislacion y la empresa legislativa un foco de teoria del derecho, en
seguida le afiadimos el de explorar beneficios mutuos entre legisprudencia y
jurisprudencia general, pues son, en efecto, muchos los problemas comunes a
ambos campos de estudio. Obviamente, ni podiamos ni pretendiamos
abarcarlos todos. Pero confio en que la pequefia muestra de temas que hemos
seleccionado, al menos, resulte de interés para los lectores habituales de la
revista, y para juristas que investigan sobre legislaciéon o que estan, de algtn
modo, involucrados en ella. Nos hemos centrado, principalmente, en cuestiones
tedricas, pero que también tienen implicaciones y repercusiones sobre la
préctica legislativa y sobre el manejo de las leyes por jueces y operadores
juridicos, académicos incluidos. Por motivos editoriales, y en vista de la
extension de algunos de los trabajos, hemos optado por dividir la seccién
especial en dos bloques: uno aparece ahora, en el namero de la RTFD de 2023, y
el otro se publicard en unas pocas semanas, dentro del nimero «en curso»
correspondiente al afio 2024.

El primer bloque de articulos arranca con un examen analitico de la
dimension estructural y funcional de la legislacion que D. Almonacid efectta a
la luz de una de las teorias legislativas mas prominentes de las tltimas décadas,
bajo el titulo «Contribuciones de J. Waldron a una teoria descriptiva de la
legislacion». Los dos articulos que siguen entran de lleno en un terreno que ha
recobrado importancia —tedrica y practica— en tiempos recientes: el empleo
del proceso y los materiales legislativos como ayuda hermenéutica y, en
concreto, la controversia sobre qué es y como hay que abordar, al interpretar las
leyes, las intenciones legislativas.!l En «Comunicacién y reconocimiento de la
intencion legislativa», ]. Rodriguez-Toubes defiende la prioridad del texto de la
ley como vehiculo de expresiéon de las intenciones de las autoridades
normativas, y recuerda que es tarea de los legisladores asegurarse de comunicar
sus intenciones a través de las disposiciones que aprueban. Por su parte, T.
Gkouvas («Las distintas formas de legislar y el lugar de la intencion
legislativa») pone el tema en relacién con cuatro enfoques filosoficos sobre la
produccién legislativa del derecho, para sugerir una visién de la intencion
legislativa que evite tener que comprometerse con la idea de los estados
mentales colectivos. Cierra este bloque un ensayo centrado ya en el discurso
judicial acerca de la legislaciéon («Principios de debido proceso legislativo en el

10 Cohen (1983, p. 1169): «Many so-called “rules of interpretation” applied by courts are (...)
maxims of public policy to be used by judges in creating legislation out of vague and
ambiguous statutes. In this sense, judicial power over legislative decision-making means tilling
in the same work-field as that of legislators, albeit with smaller and more refined tools».

11 Como botones de muestra, Nourse (2016); Sehl (2019, pp. 139-162); o Nascimento (2023, pp.
105 ss).
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control judicial de las leyes»): en él, a partir de una intuicién de J. Waldron,
procuro aprovechar nociones usuales de teoria juridica para analizar la doctrina
del Tribunal Constitucional espafiol sobre vicios procedimentales al legislar.

En la segunda parte de esta seccion especial, ponemos las miras en cuatro
areas adicionales donde convergen las teorfas juridica y legislativa. El estudio
de J.M. Cabra, «La indeterminacién intencional en el derecho», se ocupa de las
que podriamos llamar estrategias legislativas o regulativas basadas en la
indeterminacion lingtistica, las cuales conecta ademds con la teoria de la
racionalidad legislativa. Un asunto emparentado con la indeterminacién
deliberada discute F. Ferraro en su articulo sobre «La legislacion simbolica»,
donde no solo esclarece mucho esa nocién, sino que logra asimismo liberarla de
las connotaciones negativas que le suele atribuir la literatura iustedrica, legistica
y dogmatica. La interdependencia entre (buena) legislacion y deliberacién, con
ser un objeto de investigacion asentado en politologia, sigue reclamando
espacio en la legisprudencia y la teoria del derecho: C. Ferndndez-Blanco
contribuye a darselo con «Una propuesta de deliberaciéon posible en el ambito
parlamentario» que ofrece interesantes aportes para el refuerzo deliberativo de
la legislaciéon. La seccion especial concluye encarando un aspecto capital —y
polémico— de la época legislativa que nos toca vivir:1? los nudges, empujoncitos
o acicates que pergefan los disefiadores de legislaciéon y de politicas publicas, y
que S. Zorzetto examina con ojo critico en su articulo «Legislacién conductual».

En esta seccion especial sobre teoria del derecho, legislacion y legisprudencia,
como decia, es imposible dar cuenta de todos los temas que lo merecerian.
Aunque no quisiera extenderme demasiado con estas notas preliminares,
tampoco me resisto a sugerir dos puntos mds, que —espero— no tardaran
mucho en ser abordados.!> Varios de los trabajos recogidos aqui tocan, sea
directa u oblicuamente, la interrelacién entre la interpretacion y la producciéon
de las leyes —no conviene olvidar que, vista con ojos de juez, la legisprudencia
se parece a la teoria de la interpretacion legislativa—.1* Pues bien, un proyecto
atractivo en este sentido pasaria por analizar el modo en que interpretan el
ordenamiento juridico los propios legisladores, i.e. como (pre)interpretan las
leyes que aprueban, y contrastarlo con las maneras judiciales y dogmaticas de
interpretarlas.’®> Y quiza podriamos subir un peldafio mas en la jerarquia
normativa para contemplar la legislacion como wuna modalidad de
interpretacion constitucional: los legisladores electos, ademas de la legitimidad

12 No obstante, véase ya, por ejemplo, Bentham (1969, pp. 171 y 173).

13 Sobre la convergencia entre deberes de justificacién legisprudenciales y constitucionales —
otra area donde se intersecan la jurisprudencia y la teoria y la metodologia de la legislacién—,
cfr. los articulos de D. Oliver-Lalana en la primera y de C. Ferndndez-Blanco en la segunda
parte de esta seccién especial.

14 Krell (2018, p. 132). Sobre la relativa o tendencial simetria entre los criterios de interpretaciéon
y de justificacion legislativa, cfr. Atienza (1997, pp. 95 ss.) o Diez Ripollés (2019, pp. 61-62).

15 Gluck y Bressman (2013, pp. 901 ss. y 2014, pp. 725 ss.). Cfr. también Tobia, Slocum y Nourse,
(2022, pp. 213 ss.).
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mas fuerte, tienen también capacidad para atribuir significado a textos constitu-
cionales y disposiciones iusfundamentales.1®

La otra linea de continuidad entre legisprudencia y jurisprudencia que
queria trazar tiene que ver con el razonamiento probatorio. Tipicamente, lo que
hacemos los juristas en este ambito es analizar y evaluar argumentos (judiciales)
acerca de hechos pasados. Es légico que sea asi, puesto que los tribunales
razonan de modo predominante sobre lo que ya ha ocurrido. Pero, cada vez
mas, han de razonar también prospectivamente, pronosticar hechos futuros, lo
cual es un rasgo tipico de la justificacion legislativa (en cualquier contexto).
Aqui hay claros beneficios reciprocos: quienes teorizan sobre, regulan o
practican la argumentacion factica en el derecho tienen en la legislacién un fértil
suelo de labor; y de sus teorias, regulaciones y experiencias sobre razonamiento
probatorio podrian beneficiarse, por su lado, quienes se dedican a la legis-
prudencia.l” El desarrollo tedrico de la «prueba legislativa» y de la indagaciéon y
valoracion de los «hechos legislativos» sigue, en buena medida, pendiente
todavia.

En un libro publicado el afio pasado, F. Ferraro y S. Zorzetto (2022, p. 5)
recuerdan que la legisprudencia, ademas de su carga tedrica, explicativa y
critica, «may indeed contribute to better legislation». Estudiar una practica social, en
nuestro caso la de legislar y justificar las leyes, no deja de ser un modo indirecto
de ayudar un poco a mejorarla. Solo esto ya deberia ser suficiente motivo para
rellenar el hueco legislativo que queda en las facultades de derecho,'® también
en la teoria juridica. Las leyes son el pan diario de la vida de cualquier jurista
(académico o practico), y no hay otro colectivo profesional que trate con ellas
tan seria e intensamente como nosotros. Si es asi, lo minimo que uno esperaria
es que la legisprudencia tuviese un papel més destacado en nuestra formacion y
en nuestra «ciencia» juridica.

4. Coda

Desvelo ahora el final del cuento de Italo Calvino. Acaba bien: tras el
duelo por Pamela, los dos medios vizcondes quedan malheridos, y el médico —
inglés—de la corte los vuelve a unir, cosiéndolos. Ya completo, el vizconde se
casa con la moza y viven felices. Ojald pase algo asi con la formacién e
investigaciéon juridica. Ojala volvamos pronto a emparejar jurisprudencia y
legisprudencia, y reabramos de una vez la frontera que hace unos doscientos
afios cerramos con nuestra provincia legislativa, con la «otra mitad» del
derecho.

16 Webber et al. (2018); Jackson (2016, pp. 1717 ss.); o Fisher (1985, pp. 707 ss), entre otros
muchos. Recientemente, por ejemplo, Magallén (2022, pp. 417 ss.).

17 Este punto conecta, a su vez, con el empleo judicial de estdndares legisprudenciales al
controlar las leyes: cfr., por ejemplo, van Gestel y de Poorter (2016, pp. 155 ss.); Chung (2016,
pp- 244 ss.); Araiza (2013, pp. 878 ss.).

18 Cfr. e.g. Voermans (2019).
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