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aCIELITO BOLIVAR



... hecessario prius ab... initiis
repetendum existimavi, non
quia velim verbosos
commentarios facere, sed quod
in omnibus rebus animadverto
id perfectum esse, quod ex
omnibus suis partibus
constaret: et certe cuiusguerei
potissima pars principium
est.. !

1Gayo. Libro primo ad leges duodecim tabularum “ Estimé necesario remontarme alos
origenes, no porque quiera hacer amplios comentarios, sino porque considero que, en todas
las cosas, es perfecto aquello que consta de todas sus partes y, ciertamente, €l principio es
parte importantisima de cualquier cosa’ (D. 1, 2, 1).
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EXORDIO

S € pensamiento no sufrierades-
viaciones irracionales, no hubiera
sido necesario crear... méodo[s)...
loscuales.... permiten mantener la
objetividad.

Eduardo Nicol

¢A qué llamamos ‘raciona’ ulogon)t?y, en contrapartida, ¢a qué
[lamamaos ‘irracional’ ? ¢Por quéy para qué usamos esas expresiones?
‘Racional’ parece ser una expresion elogiosa, un predicado positivo.
¢Por qué? Pero, ¢cdmo reconocer laracionalidad? ¢Qué es un razona-
miento’ ¢Como distinguirlo? ¢Como se hace presente? A este enjam-
bre de preguntas trata de responder este libro.

El titulo del libro, claramente, anuncia un ambito muy especifico
de reflexion: ¢como se presenta la racionalidad al pensar y describir
derecho? ¢En qué sentido laracionalidad informalalabor delosjuris
tas? ¢Qué razonamientos usan los juristas para explicar y aplicar €
derecho? También a estas cuestiones pretende responder este libro.

El término ‘racionalidad’ —dice Leon Olivé- suele aplicarse a una
gran variedad de actividades. Puede predicarse ‘racionalidad’ (o ‘irra-
cionalidad’) de las acciones y decisiones de los individuos. La discu-
sion acerca del significado de ‘racionalidad’, asi como sobre las cosas
alas que se aplica, estan antigua como lafilosofia occidental misma.2

1Eulogon [e8ti], neutro deeulogoj, de logoj (‘razén’) y la particulaeu? (bien):. (Cf.:
Liddell. H.G. y Scott. Greek-English Lexicon, (Founded upon Liddell and Scott's Greek-
English Lexicon), Oxford, Oxford University Press, 1997, pp. 321sy 326 s

2 Mutatis mutandi, en “Presentacion”, en Olivé, Ledn, (ed.). Racionalidad epistémica,
Consgjo Superior de Investigaciones Cientificas, Madrid, Editorial Trotta, Boletin Oficial del
Estado, 1995, p. 11.
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16 ROLANDO TAMAYOY SALMORAN

Y en consonanciacon o anterior, en este libro me lanzo ala busqueda
de los usos originarios de ‘razon’ y de ‘raciona’ en e mismisimo
despertar de lafilosofia occidental.

Radtrear |0s origenes de «do raciond>» en la cunade la civilizacin occi-
denta no es pasatiempo intelectua ni erudicion ociosa. Participo delaidea
de que muchos de los complgos problemas de la cultura 'y de la ciencia
contemporaneas son mejor entendidos cuando se estudian en € momento
gue surgen, en circunstancias rd ativamente més smplesy no en lasformas
interpoladas en que posteriormente se conocen. Por dlo pregunto: ‘ ¢Cudes
fueron las condiciones que gobernaron los usos de expresiones como
‘razon’, ‘razonamiento’, ‘raciond’, que emergieron con los griegos?

Como se advertiraen € curso de este trabgjo, defiendo latesis de que
laracionalidad es basicamente un concepto metodol 6gico que seaplicaa
cursos de accion intel ectual que tienen que ver con € conocimiento cien-
tifico. En efecto, las expresiones ‘razon’, ‘razonamiento’, ‘raciond’ y
otras relacionadas nacen ala par que la cienciagriega. ‘Razon’ (logoj)
y ‘ciencia (ePisthmh) son paabras cuyos significados estan estrecha
mente unidos. ‘Razon’, ‘racionad’ y ‘razonamiento’ se aplican a lasfor-
mas de pensar propias del quehacer cientifico. Este es e uso clésico.

En este orden de ideas, adopto latesis de que larazon (logoj) es
la capacidad de los seres humanos para obtener conocimiento acerca
del mundo. Esta capacidad incluye la habilidad de construir y usar un
lenguaje conceptual y, através de €, ofrecer y requerir razones.s

De ahi se sigue e marcado antagonismo entre cienciay creencias
(docai). Los griegos descubren que la adhesion general, adn unani-
me, a una creencia no es condicion de su verdad. Larazén (logoj)
es connatural a la ciencia (ePisthmh) y, por tanto, lgjos del paqoj
impenetrable de las creencias.

Con el advenimiento de laciencia, razén y emocion se separan Los
cursos de accidn intelectua (i.e. 1os razonamientos), sus mecanismos
y resultados, se convierten en el nucleo del significado de ‘razon’ y
‘racionalidad’. La ciencia (ePisthmh) deviene, asi, e paradigma
(paradeigma) de laracionalidad.

3Vid. Olivé, Ledn. “Presentacion”, cit., p. 13.).



EXORDIO 17

En la formacion (y difusion) del paradigma de la racionalidad se
pueden aislar varios momentos. Retengo tres. Quizas el més funda
mental de todos es lairrupcion de Thales de Mileto y la introduccion
de un nuevo discurso (el discurso que habria de llamarse ‘ciencia
(ePisthmh). Otro momento decisivo fue la expansién de episthmh
(que hizo que ésta operara, precisamente, como paradigma de la
racionalidad). Hubo otro momento determinante para la consolida
cion de este paradigma: la aparicion de los Segundos analiticos
(Analytica posteriora), magistral trabajo de Aristoteles donde descri-
be qué cosa es, como se construye y como operaefisthmh.

A cada uno de estos momentos dedico un espacio. Sin embargo. la
descripcidn es fragmentaria; no es exhaustiva. Esta muy |ejos de ago-
tar la problematica de la ciencia clésica. Subrayo Unicamente los ras-
gos que mas tienen gue ver con la construccion de la ciencia que los
romanos |lamaron desde temprano iurisprudentia.

Antes de abordar el tema de la construccion de la jurisprudencia,
me detengo brevemente a analizar la tenue distincion entre razon
epistémicay razon practica. Aungue larazon es basicamente unaidea
unitaria, desde la antigliedad cléasica a esta capacidad intelectual sele
encontrd una variante ala que los griegos Ilamaron, indistintamente:
fronesij o swfrosunh; variante a la que los romanos, indistinta-
mente, llamaron: prudentia o sapientia.

Fronesij (prudentia) también significa ‘razén’, ‘sabiduria y
conocimiento; al igual que episthmh (ciencia). ¢Qué hace entoncesla
diferencia? “La prudencia... —dice Aristteles— tiene por objeto las...
[accioneg]... humanas... EI hombre [prudente]... es el que, gustan-
dose alos célculos de larazon acierta con o mejor que puede ser rea-
lizado...” .4 De esta forma, atendiendo a campo de aplicacion del
conocimiento y a la forma de usarlo, se hace una distincion entre
razon tedricay razén préacticay, por ende, entre racionalidad tedrica
(o epistémica) y racionalidad préactica.s

4 Ethica nicomaguea, 1141b 8-14. En cuanto alatraduccion, transcribo laversion de Antonio
GAmez Robledo. Etica nicomaquea, cit., p. 141. Las pausas'y |os corchetes son mios).
5Vid. Olivé, Ledn. “Presentacion”, cit., p. 11).
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En la prudentia se procede con € mismo rigor metédico que en la
ciencia. En este aspecto, prudentia es ciencia; sigue los “cdculos de la
razon” s Lo que caracteriza a esta variante del conocimiento, no es el
mecanismo del pensar, Sino su objeto: la accién humana. Mientras la
ciencia conoce; la prudencia conoce y dice qué hacer. Por €llo no debe
sorprender que los romanos hayan conservado la expresion prudentia
parareferirse a conocimiento del derecho (i.e. prudentia iuris).

Por sorprendente que esto sea, 10s griegos, creadores de practicamente
toda la enciclopedia del conocimiento occidental, no lograron construir
unaciencia paraladescripcion del derecho. Etatarea, lahistorialaasig-
no a genio romano. El porqué & saber griego no produjo una disciplina
que describierad derecho, seguira siendo uno de los grandes enigmas de
la historia del conocimiento humano. Sin embargo, la iursiprudentia
sunque genuina creacion romana, no dejade ser del todo griega.

En e Ultimo siglo de la Republica se observar una extraordinaria 'y
Subita transformacion de la jurisprudentia. De una fase en que la ésta
aparece cautelar y préactica hacia una fase en que se convierte en un
ciencia (graeco more). Para convertir ala jurisprudencia en ciencia los
juristas romanos tuvieron que “congtruirla’ de conformidad con €
anico modelo disponible: 1a ciencia griega (ePisthmh).” Con la adop-
cion de los métodos de los Segundos analiticos los juristas romanos
fueron capaces de establecer los conceptos juridicos fundamentales y
los (primeros) principios de la jurisprudencia. Es asi que la racionali-
dad, producto de la ciencia helénica, penetrad quehacer de losjuristas.

Siguiendo firmemente el hilo conductor de la historia, me propon-
go mostrar en este libro que la racionalidad que informa el quehacer
del jurista es una aplicacion de los métodos de la ciencia griega, para
digmade laracionalidad.

Los juristas no se limitaron a ornamentar su oficio. Al igual que €
arquitecto de obras magnificas, € jurista sabe que detras de una esplén-
dida fachada se encuentran los elementos estructurales del edificio. El
libro quiere exhumar e plan maestro del edificio de la jurisprudencia.

6Loc. cit.

7 Sobre e particular Cicerén dice: “sint ista graecorum, quamguam ab iis philosophiam
et omnes ingenuas disciplinas habemus, sed tamen est aliquid, quod nobis non liceat, liceat
illis.” (Definibus, 2, 21, 68.).



EXORDIO 19

El propdsito de este libro es mostrar los razonamientos y argumentos
fundamentales que usan los juristas para la construccion del aparato
conceptual mediante € cua determinan y describen € derecho, asi
como los razonamientos y argumentos mediante los cuales lo aplican.

El libro aborda otros temas no menos importantes. Otro proposito
de este libro consiste en resaltar las peculiaridades que adopta la
racionalidad cuando se argumenta con normas (juridicas). La idea es
introducir una clara diferencia entre qué cosa son razones (para la
accion) y queé cosa son normas juridicas. Latesis que defiendo es que
las normas juridicas no se comportan como razones.

Algunos autores han caracterizado a las normas juridicas como s
fueran solo razones, i.e. como s ser normas dependiera Unicamente
del hecho de ser razoness Al hacerlo cometen una falacia naturalista.
Ciertamente, las normas juridicas (como cualquier cosa) pueden ser
consideradas como razones parala accion, pero este hecho no es sufi-
ciente para concluir que las normas sean solo razones.

Una cosa es decir que las normas juridicas son solo razones (lo que
es basicamente erréneo) y una muy distinta es adoptar normas juridi-
cas como razones para la accion. Es objetivo fundamental de este
libro llamar la atencidn hacia estaimportante diferencia.

Para mostrar como funciona la argumentacion juridica (o parte de €lla)
recurro ala descripcion de las reglas de losjuegos. En esto no medego de
los obras delos clésicos ni de lostrabajos recientes. Detras de estatesis se
esconden ideas de Gregorio Robles y de Frederick Schauer,® entre otros.

Por ultimo, en cuanto a la argumentacion juridica, mi andlisis se
limita al paradigma de laracionalidad, a su aplicacion en la construc-
cion de la jurisprudenciay en la aplicacion de normas. No intento ir
mas all& Aunque en ocasiones me refiero a varios aspectos de la
racionalidad juridica, €l énfasis es dado a los temas que he referido.
Salvo referencias incidentales no analizo la disputatio fori ni los
mecanismos (interno y externo) de la toma de decisiones. Practica-
mente no hablo de justificacion. Para ello € lector cuenta con una

8 E.g. Joseph Raz (Vid. infra: Bibliografia).
9Vid. infra: Bibliografia.
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amplia literatura de distinguidos autores, v.g. Eugenio Bulygin, Neils
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sugerencias. Quiero manifestar mi gratitud al Dr. Fernando Curiel,
entonces Director del Instituto de Invetigaciones Filoldgicasy alaDr.
Marta Patricia Irigoyen, Coordinadora del Centro de Estudios
Clasicos, por las facilidades que me brindaron para la consulta de tex-
tos clasicos.

Doy las més cumplidas gracias a maestro Antonio Chévez de la
Cruz y todos € persona de “Impresos Chavez”, en particular a Brau-
lio Cubos, por su paciente colaboracion en laformacion de este libro
y por permitirme de “intruso” en sus rutinas. Doy las graciasalaDr.
Maria Ester LOpez Vargas quien enfrentd la pesada labor de leer y
corregir originales. Asimismo, agradezco a Francisco Javier Quinta
nilla la confeccién de gréficas y mapas y a Rall Chavez Sanchez su
participacion en la correccion de pruebas. Por Ultimo, doy gracias a
mis alumnos porque, smplemente, sin ellos no habria libro. Hasta
aqui el Exordio; sigue un libro que leer.

Por Ultimo doy las méas expresivas gracias a mis hijos Rolando,
José Alberto y Antonio Cesar por sus muestras de afecto, estimulo y
comprension.

Ciudad de México, septiembre 2002
RTS

10Vid. infra: Bibliografia.
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THALESDE MILETO VS RESTO DEL MUNDO

To write [on the]... history of
Greek philosophy is to describe
the formative period of our own
thought.. .1

W.K.C. Guthrie

1. ¢Por gué capitulo primero?

Lahistoriade lafilosofiay de la ciencia griega puede ser conveniente-
mente dividida en periodos. En este ensayo mi interés se aboca al borde
oriental del mundo griego. Ahi, en Jonia—sefidaW.C.K. Guthrie-en |la
costa egea de Anatolia, algo pasd en € siglo vi a. C. Suceso nadamiste-
rioso a cua selehallamado ‘é comienzo de lafilosofia europea . Con
este acontecimiento seinicialahistoriade laciencia?

Por ello es habitual que los libros sobre historia de la ciencia, histo-
ria del conocimiento o de la filosofia comiencen hablando de un
autor. Este autor, seguin €l pensador griego Apollodorus, nacio en 624
a C., esjonio, sunombrees‘Thales, a cual se aflade ‘de Mileto’.

&Y por qué Thales de Mileto ha sido siempre € cap|tqu primero?
¢Queé fue lo que hizo Thales? Esta pregunta no es mia; ni siquiera es
reciente. Esta pregunta se ha planteado constantemente desde |a anti-

1 “Escribir sobre la historia de la filosofia griega es describir € periodo formativo de
nuestro propio pensamiento...”.

2 Cf.: The history of Greek Philosophy, Cambridge, Cambridge University Press, t.1,1971
(1962), p. 3.

23



24 ROLANDO TAMAYOY SALMORAN

guedad. A principio de siglo € célebre profesor John Burnet se pre-

guntaba: ‘¢Cudl es pues el gran acontecimiento que sucede en ese
tiempo que nos hace llamar a este evento el nacimiento de lacienciay

hablar de Thales como el primer hombre de ciencia? ¢Cua es pues
ese suceso que hace que los historiadores de la ciencia sefiden a
Mileto como la cuna de la filosofia? . Sin més prolegébmenos daré la
respuesta: con Thales de Mileto se inica un nuevo capitulo de la histo-

ria de la humanidad porque habl¢ distinto, habl6 diferente a como

hablaba € resto del mundo. Thales introduce un nuevo discurso, una
nueva forma de hablar. A esa nueva forma de hablar se le llamaria
ePpisthmh (‘ciencia).

Sobre lavida de Thales no podemos detenernos agui, aunque, para
desilusiéon del lector debo sefialar que pocas cosas se saben de su
vida.4 Thales vive en Mileto y fue ahi, con él, donde nacio lafilosofia
griega. Antes del afio 500 a. C. Mileto fue la ciudad griega mas
importante de Asia Menor. Florecido en la costa occidental de
Anatolia. Mileto era la salida natural de los productos de Anatolia'y
mantenia un intenso comercio en lana. Poco se sabe sobre el gobierno
milesio antes de 500 a. C. Durante €l siglo vI a. C. la ciudad fue
gobernada por los tiranos Thrasybulus e Histiaeus. Los milesios eran
una comunidad vigorosa. Internamente su politica era turbulenta
—conocieron la lucha de facciones y la revolucion sangrienta—. Por €l
exterior estaban circundados por dos poderosos imperios, primero los
lidios, con los cuales mantienen una simbiosis siempre inquietante y
después de 546 a. C. con los persas, los cuales |os habrian de destruir
en 494. No obstante estas nada propicias circunstancias, los milesos
eran comerciantes infatigables. Comerciaban no sélo con losimperios
orientales, sino con Egipto y, asi establecieron una colonia en
Naucratis, en e delta del Nilo. Los milesios fundaron numerosas
colonias en Tracia, en e Bosforo y en la costa del Mar Negro.
Mantuvieron intensas relaciones comerciales con Sybarisen el sur de

3 Cf.: Early Greek Philosophy, Londres, A and C. Black, 1930; Greek Philosophy. Thales
to Plato, Londres, MacMillan and Co. 1932. Vid.: Schrodinger, Erwin. Nature and the Greeks
y Science and Humanism, Cambridge, Cambridge University Press, 1996 (Canto Edition), p.
57. Sobre latesis de que algo nuevo llegd al mundo con los antiguos fil 6sof os milesios —algo
Ilamado ePisthmh-y que ellos fueron los que indicaron el camino que siguid Europa desde
entonces, véase: Guthrie, W.K.C. A History o Greek Philosophy, Cambridge, Cambridge
University press, 1962. t. I, pp. 46-49.

4Vid. infine: Nota biogréfica.
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Italia. En laUltima parte del siglo vi a. C. Mileto cay6 bajo el control
persa, a igua que las otras ciudades griegas de Anatolia. Alrededor
de 499, los milesios conducen larevuelta jonia que marco €l inicio de
las Guerras Médicas. La ciudad fue arrazada y saqueada por |os per-
sas en 494. Después de la derrota inflingida a los persas por los grie-
gos (479), Mileto continda una vida floreciente; con atasy bajas se
prolonga en los periodos helenistico y romano. Pues bien, fue en esta
activa ciudad donde Thales, Anaximandro y Anaximenes vivieron y
trabajaron durante la primera mitad del siglo vI y segunda mitad del
siglovacCs

Los milesios, constructores de una de las mas grandes y més pros-
peras ciudades griegas, con numerosas colonias y, consecuentemente
muchas relaciones en e mundo conocido, estaban dotados de una
infatigable curiosidad. El entorno de los filésofos milesios proveyo
del ocioy del estimulo necesario paralainvestigacion intelectual des-
interesada, de ahi que —sefiala el profesor Guthrie- se hace cierto el
dictumde Platén y Aristételes de que lafuentey origen de lafilosofia
es el asombro o la curiosidad,s que, en realidad, solo es posible cuan-
do una comunidad ha logrado satisfacer no solo las necesidades mas
apremiantes, sino generalas condiciones para que seinicie unaactivi-
dad intelectual.

Mas aln, unavez que € abandono de las formas mitoldgicas y teo-
|6gicas de pensar parecian haber Ilegado, su desarrollo fue facilitado
por & hecho de que en Mileto como en las demas poleij lalibertad
de pensamiento no se vio inhibida por las demandas de una forma
teocrética de sociedad tal como existia en las naciones orientales
vecinas.

La figura de Thales es un poco legendaria y no se tiene la certeza
sobre ciertas anécdotas de su vida, pero o que si sabemos con seguri-

5Vid.: Barnes, Jonathan (ed.), Early Greek Philosophy, Londres Penguin Books, 1987, p.
11 y “Miletus’ en Encyclopaadia Britannica CD2000, Chicago, Encyclopaadia Britannica,
Inc., 2000.

6Vid.: Guthrie, W.K.C. The History of Greek Philosophy, cit., t. I, p. 30. Cf.: Arist. Meta
physica, 912b 12; Platén Theaet., 115d. Aristétel es, més adelante agrega: “La historia respal-
da esta conclusion, porque fue sdlo después de que la satisfaccion de las necesidades basicas
no sdlo paravivir sino para vivir cdmodamente que comenzd la busgueda por la satisfaccion
de esta necesidad intelectual.” Vid.: Guthrie, W. K. C. The History of Greek Philosophy, cit.,
t. 1, p. 31, Cf.: Meta physica, ibidem
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dad es que existe un consenso, que data cuando menos desde € siglo Iv
a. C. y que continta en nuestros dias, de que e primer fildsofo griego
fue Thales de Mileto, cuya vida activa se desarrolla en la primera mitad
del siglo vi a. C.7 Como quiera que sea, contamos con evidencia histo-
riogréfica que muestra el nuevo modo de hablar que introduce Thales.

2. El mundo de docais

A todo esto cabe preguntar ¢Como se hablaba antes que Thalesirrum-
piera con un nuevo discurso? Una vivida imagen de ese lengugje (el
que no hablaba Thales) se encuentraen los himnosy poemas homéri -
cosy en la Teogoniade Hesiodo. Lahistoriade Fusij (lanaturaleza)
no es, en el principio, sino la historia de la genealogia de los dioses. Y
asi decia Homero: Wkeanon te hewnr genesin kai\ mhtera
Thaqun...wkeanou-~olper genesij pantessi tetuktai: “... Oceano,
primer padre de los dioses y su madre Tethys... Océano, que es €
padre de todos €ellos.” 9). Pero, ademés, la divinidad es la fuente de la
revelacion y de la inspiracion. Xairete, tekna Dioj, dote d
iBeroessan abdidhn. kleiete d ayjanatwn i®ron genoj aiéh
edntwn, 0i&HhF t eBegenonto kai\Oubanou=ayteroentoj, Nuktoj
te dnoferhf, oup q a®muroj etrefe Pontoj: “Salve, hijas de
Zeus, concedan un dulce canto y celebren laraza divinade losinmor-
tales que existen por siempre... Diganme esto, joh! Musas que tienen
su hogar en el Olimpo desde € principio...” 10

7“... Thales hasido € primero en introducir €l estudio de la naturaleza a los griegos...”
(Simplicius, Com. supra physica, 23, 29-33). Laidea de que Thales es el fundador de lafilo-
sofia se encuentra claramente establecida en Aritotel es quien sostiene que Thaleses el primer
filésofo. (Cf.: Aristételes, Meta physica, 983b 6-11, 17-27) (Vid. “Thaes of Miletus’ en
Encyclopadia Britannica CD2000, cit.).

8 Con docai nos referimos al mundo de las simples opiniones no fundadas (o fundadas en
invocaciones a dioses, demonios o catastrofes). Ciertamente, aqui el enfasis esta puesto en el
contraste que este lenguaje tendra con el deePisthmh. Pero doca puede ser fuente de infor-
macion. Doca es el lengugje ordinario y ahi se encuentran los significados que los hombres
han dado a las palabras. Es en el lengugje ordinario donde se encuentran las “opiniones
comunes’ y las “opiniones de los poetas’, depositarios de la pisteij de la comunidad.
(Sobre este particular véase: Zagal, Héctor y Aguilar Alvarez, Sergio. Limites de la argumen-
tacion ética en Aristételes. Logos, physis, y éthos, México, Publicaciones Cruz O. SA.,
1996, pp. 7-47.

9Hom. Il. X1v, 201y 246. Vid.: Guthrie, W.K.C. The History of Greek Philosophy, cit., p.
60. En latraduccién sigo laversion inglesade W.K.C. Guthrie. (Cf.: ibidem.).

10Cf.: Hesiod. Theog. 104-138. Vid.: Barnes, Jonathan (ed.), Early Greek Philosophy, cit.,
pp. 55-56.
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En este lenguaje se invoca; se recurre siempre a una deidad, a una
fuerza natural o bien a un notable o fabuloso personge: Se invoca a
Zéus, a Poseiddn, a Thémis; las frases se asignan a oraculos, a sibilas
0 aclarividentes “Canta, joh! diosa, la colera del pélida Aquiles...”,
“... Asi hablo € oréculo de Delfos’. La fuerza de los enunciados
depende de su “fuente’. Esta “fuente” es la que proporciona fuerzay
sentido a enunciado. Este lengugje es invocativo en dos sentidos:
Invocay, COmo consecuencia, se escribe en vocativo.

Es evidente que este lenguaje esta hecho para impactar; lainvoca-
cion a deidades, profecias o calamidades funcionaba como adverten-
cia 0 como admonicion. Era un lenguaje persuasivo, un lenguaje que
buscaba convencer. Como quiera que sea, este lenguaje no podia des-
prenderse de su “fuente’, sin ella perdia toda autoridad y naufragaba
su propadsito. Sin lareferenciaala“fuente” las fuerzas de las palabras
desaparecia. Nadie podia decir 1o mismo. El interlocutor tenia que
invocarla o a menos, mencionar de quién lo habia oido. Lareferencia
ala“fuente” asemeja el uso de un operador oracional. El hecho de ser
invocativo y persuasivo hace a este lenguaje ceremonial y escénico.
Este lengugje es, en cierto sentido, dramético.

Por otro lado, este lenguaje (el que no usa Thales al hablar de la
naturaleza) es patético,t expresa componentes emocionales (senti-
miento o pasion). Es un lenjuage por medio del cual setransmite (0 se
pretende transmitir) estados de danimo. Este patetismo corresponde
bien a caréacter invocativo y persuasivo de este lengugje. La persona
gue habla este lenguaje (el dictor) pretende o espera que las emocio-
nes que estan detras de sus dichos se trasmitan a aquel que o escucha
(el auditor).

3. Lairrupcién de Thales

Thales de Mileto, sin invocar a ninguna deidad del pantedn griego,
ignorando el caso vocativo, sin intencion de persuadir auditores o con-

11 Del griego: pagetikoj (deepagon ‘sentir’): ‘susceptible de sentir’ ‘capaz de sentir’
(Cf.: Liddell. H.G. y Scott Greek-English Lexicon cit., 1997, p. 585). En espafiol conserva
este significado: ‘padecer’, ‘sentir emocion’, ‘que expresa profundo sentimiento o pasion’.
(Vid.: Maliner, Maria. Diccionario del uso del espafiol, CD-Rom, Madrid, Gredos, 1998.).
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seguir adeptos, hace caso omiso de emociones, sentimientos o pasio-
nesy, simplemente, segun refiere Proclus,2 dice:

(1) Cuando dos lineas rectas se intersectan,
los angul os opuestos son iguales.13

Este es € tipo de discurso con € cua Thales de Mileto inicia ese
extrordinario periodo de la humanidad conocido como la llustracion
jonia.u

Thales es considerado el primer filésofo griego porque su discurso
se encuentralibre de ingredientes mitol 6gicos. Frente alarapsodia de
creencias su discurso introduce una nueva forma de hablar del
mundo: fue e primero en proporcionar una explicacion, un compte
redu, libre de sentimientos, emociones o prejuicios. Frente alas innu-
merables opinionesy creencias, emerge unanuevavia: larazon. Esta
irrupcion causd tremendo impacto en la vida social. La desazon era
grande ¢qué hacer sin dioses?

Lanaturaleza (fusij) es desmistificada. El discurso que introduce
Thales la hace inteligible, la hace racional. Laimportancia de Thales,
como la de sus sucesores Anaximandro y Anaximenes, reside en

12 proclus es €l Gltimo gran fil6sofo griego, nace en Constantinopla (c. 410 d. C.) y muere
en Atenas en 485. Proclus hace que el neoplatonismo se extienda por todo el mundo bizanti-
no, Isldmico y romano. Proclus fue educado en Xanthus en Lycia y estudio filosofia con
Olympiodoro € Viejo en Algandria. En Atenas estudié con Plutarco y Syriano, a quien
sigui6é como diadoxoj (“successor”) ala cabeza de la Academia fundada por Platon (c. 387
aC.). Proclus vive en Atenas hasta su muerte y se dedicaapulir y sistematizar las ideas neo-
platénicas de lamblico (filosofo griego del siglo 111). Proclus se opone a Cristianismo y
defiende apasionadamente el paganismo. Entre sus varios trabajos €l que nos interesa agui es
sus Comentarios sobre Euclides. (Vid.: “Proclus’ en Encyclopaadia Britannica CD 2000,
cit.). Proclus escribié en € siglo V y su fuente es laHistoria de la Geometria de Eudemus,
discipulo de Aristoteles. (Vid.: Barnes, Jonathan (Ed.), Early Greek Philosophy, cit. y Id. The
Presocratic Philosophers, Londres, Rouledge, 1989, [The Arguments of the Philosophers])

13 Cf.: Proclus, Commentary on Euclid, 299, 1-4. A éste, como a los otros descubrimien-
tos geométricos de Thales se le pueden dar formulaciones alternativas equivalentes. Varios
son los teoremas atribuidos a Thales, ademés del arriba transcrito son los siguientes : (2) Un
circulo se bisecta por su diametro (Cf.: ibid., 157, 10-11); (3) “En todo triangulo isosceles,
los &ngulos de labase soniguales’ (Cf.: ibid., 250, 20-251,2); (4) Los tridngulos que tienen
un lado igual y dos éngulos iguales, son iguales (Cf.: ibid., 352, 14-18.); (5) El tridngulo ins
crito en un semicirculo es un triangul o recténgulo (Cf.: Diogenes Laertius, Lives of the Philo-
sophers 1, 22-28 'y 33-40).

14Vid.: Schrédinger, Erwin. Nature and the Greeksy Science and Humanism cit., pp. 53-68.
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haber cruzado el puente que separa a las creencias (docai) y a mito
(mugoj ) —a opinion precientifica—, de larazon (logoj).1s

4. Un detour sobre logoj

Laexpresion griega logoj es una expresion central en la ciencia de
los antiguos griegos, basicamente significa: (1) ‘palabra’ o ‘el pensa-
miento que a través de ella es expresado’ (en latin: oratio) y (2)
‘razén’, ‘el propio pensamiento’ (en latin: ratio). Dentro del primero
de los sentidos (vox, oratio), logoj es‘palabra o ‘paabras, i.e. ‘len-
guaj€e . Puede entenderse como un enunciado o un discurso o, bien,
una narracion. Pero también, ‘de lo que se habla’ ‘el temade logoj’.
En cuanto a su segundo sentido ¢atio) , logoj es ‘pensamiento’
(oBhoj logoj, Plat.; w§ ekei logon, Dem.), ‘prueba’, ‘fundamento’
(kata_logon: ‘conforme con la razén', ‘fundamentado’, Plat.; eR
tinoj logou?: ‘ ¢sobre qué fundamento? , Aesch.); igualmente es‘ dar
cuenta de una cosa’ (logon didonai tinoj, Hdt.) ‘corresponde a la
razon’ (0)logoj ai®eei: ratio evincit); et sit cetera.ts De ahi, logis—
moj: ‘argumento’, ‘conclusion’, ‘razonamiento’, ‘razon’; logisthj:
‘calculador’, ‘razonador’ (sit venia verba) y logistikoj: ‘habil en
calcular’, ‘hdbil en razonar’, ‘raciond’).” ‘Razén’ y ‘palabra son
expresiones cuyos significados son inescindibles.

Con lapalabra(logoj) se explicay logoj (larazon) se manifies-
ta en la palabra, de ahi que tanto ella como su contenido se nombren
con lamisma expresion. A este respecto dice mi inolvidable maestro
Eduardo Nicol:

El pensamiento eslogos. Es logos en el sentido derazon, y alavez en el sentido
de palabra. Estas dos ascepciones del término son complementarias o reciprocas
como €l anverso y el reverso de una moneda, y no debieron nunca desprenderse
la una de la otra. 18

Los griegos tienen una frase que resume bien la manera en la cual
van més adla del pensamiento que les precede La frase es logon

15 Vid. “Thales of Miletus’ en Encyclopasdia Britannica CD2000, cit.

16 Cf.: Liddell. H.G. y Scott Greek-English Lexicon. cit., pp. 476-477.

17 1bid., p. 476.

18 | os principios de la ciencia, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1965, p.61.
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didonai (“dar un logoj”).»® Proporcionar atodo un logoj, eso es
tipi camente griego.

Dice €l profesor Guthrie que lavoz 10goj no puede ser satisfacto-
riamente traducida por ninguna pal abra contemporanea. Enfrentados a
un conjunto de fendbmenos, los griegos sentian la necesidad deir detras
de ellosy dar cuenta de su existencia en la formay manera particular
en que efectivamente existen. Un logoj completo es una descripcion
que, alavez, explica. Ademés de ‘forma o ‘estructura, ratioo ‘pro-
porcién’, logoj puede significar, de conformidad con su contexto,
‘dar cuenta’, ‘definicion’ o ‘explicacion’. Todas, nociones tipicamente
griegas y todas tan intimamente relacionadas en la mente de los grie-
gos gque parece natural que se nombren con lamisma palabra.ze

5. Del xaoj al kosmoj

En el nuevo discurso (1ogoj) de Thales, fusij dejade ser unaconje
tura o una metafora de la vida social. Fusij degja de ser e espacio
donde se escenifican los caprichos de dioses antropomorficos. El
nacimiento de lafilosofia consiste fundamentalmente en el abandono
consciente de las soluciones mitol dgicas a los problemas sobre el ori-
gen y naturaleza del mundoz El estado de confusion en que se
encuentra fusij sufre una fuerte trasformacion: e xaoj (caos) de
creencias, conjeturas, visiones oniricas, e impresiones de sentido se
convierte en un kosmoj (i.e. en un orden, en un todo (universum)
ordenado. Lavoz kosmoj proviene de kosmew?*‘ ordenar’, ‘arreglar’,
‘gobernar’; de ahi la expresion: ta_kosmoumena (‘establecer €l
orden’, ‘poner orden’).2 fusij no es mas una yuxtaposicion de iméa
genes desordenadas, en confusion. El mundo es un orden y es asi
como suceden las cosas del mundo: kata kosmon (ordenadamente).
El mundo se ordena mediante el nuevo discurso. Por ello es necesario
conocer algo més de esta nueva forma de hablar.

19 Vid.: Guthrie, W.K.C. The History of Greek Philosophy, cit., p. 38.

20 Cf.: Guthrie, W.K.C. The History of Greek Philosophy, cit., p. 38. En €l origina €l pro-
fesor Guthrie se refiere a que logoj no puede traducirse satisfactoriamente por ninguna
palabra del inglés.

21 Cf.: The history of Greek Philosophy, cit., p. 29.

22 Cf.: Liddell. H.G. y Scott Greek-English Lexicon., cit., p. 446.
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6. Los enunciados a

En & mundo de las docai (meras opiniones o creencias), éstas suelen
ser respaldadas con lainvocacion de un poder que les dote de autori-
dad (e.g. € poder de los dioses, la clarividencia de los oraculos, la
prudencia de un vigjo), sin los cuales doca pierde su fuerza persuasi-
va. Thales no pretende convencer, no busca adeptos porque sus enun-
ciados no son creencias. Thales simplemente dijo, repito:

(1) Cuando dos lineas rectas se intersectan,
los angul os opuestos son iguales.23

No invocani dioses ni oraculos, ni trasmite estados emocionales de
la conciencia. No advierte ni admoniciona. Al teorema (1), o a cual-
quiera de los otros teoremas atribuidos a Thales |os llamaré: ‘ enun-
ciados a’. Estos enunciados, primeramente, exhiben una manifiesta
peculiaridad: la ausencia de invocacion. En segundo lugar, € enun-
ciado a no esta inseparablemente vinculado a su emisor. No es € dic-
tor quien le da su peso semantico. Estos enunciados son separables de
su emisor. No obstante ello, los enunciados a siguen diciendo lo que
dicen. En virtud de esta caracteristica llamaré a los enunciados a
‘enunciados declarativos . Con ‘declarativos simplemente quiero de-
Cir que estos enunciados a siguen diciendo lo que dicen.

Posiblemente hubo escépticos que trazaron intersecciones de lineas
rectas esperando que, en alguna ocasiOn, los angul os opuestos no fue-
ran iguales. Probablemente ensayaron cientos de intersecciones con
inclinaciones diferentes y resultaba que, no obstante su renuencia,
antipatia o incredulidad, los angulos opuestos eran iguales. El teore-
ma (1) era unay otra vez verificado. Lo volvieron a hacer repetidas
vecesy € resultado fue que los angul os alternos eran siempre iguales.
Asi, los enunciadosa eran susceptibles de verificacion, de comproba-
cion. El teorema (1) es facilmente transportado a una gréfica donde
los angul os alternos pueden ser medidos.

23 Vid. supra: n. 13.
24 \/id. ibidem
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Los enunciados a son verificables, pueden ser sometidos a prueba;
son, S se quiere, enunciados “falsifiables’, en el sentido que Karl
Popper da a esta expresion.zs Contrariamente, las creencias no son
verificables. Las creencias son para ser creidas. Son indisputables.
Compérese simplemente el enunciado (1) con € siguiente: “Dios cred
g cieloy latierraen seisdias’ .26 ;COmo podriamos verificar este Ulti -
mo? ¢Je pedimos a Dios que |o haga de nuevo? ¢L o intentamos noso-
tros?

El teorema (1), ciertamente, fue dicho por Thales, fue dicho en
griego, un cierto dia durante la primera mitad del siglo vi a. C., en
Mileto, en la costaoriental del mar Egeo, sin embargo, (1) dicelo que
dice, ain no lo diga Thales. Contrariamente a los enunciados del len-
guaje ordinario (docai), cuyo acance y fuerza depende de quien lo
dice (Zeus, Thémis, el Oraculo de Delfos, Nestorz7), los enunciados a
son separables de su emisor; de hecho, ésta es una particularidad de

25Vid.: The Logic of Scientific Discovery, Londres, Hutchinson, 1975, pp. 40-42, y 78-92
(Existe versién en espafiol de Victor Sanchez de Zavala: La légica de la investigacion cienti-
fica, Madrid, Tecnos, 1967, Vid. pp. 39-42y 75-88.

26 Genesis, I, 1.

27 En & mundo de las creencias (docai) es fundamental reconocer su “fuente”. Solo asi,
algo que es dicho se convierte en “designios de Dios’, “profecias’, “evangelios’, etc. Pero,
ésto no se limita exclusivamente a ambito de la religion, funciona igualmente en todas las
relaciones sociales. La “fuerza’ de los enunciados depende de quien nos lo diga. En esto
radica el efecto pragmético del lenguaje ordinario. No sdlo hay creencias religiosas, existen
creencias ideoldgicas, politicas, etc. alas que, por cierto escrapulo, se llaman, no ‘ creencias
sino ‘opiniones’.
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los enunciados a. Para que (1) diga lo que dice, no se necesita que o
diga Thales, tampoco se requiere un operador oracional del tipo “dice
Thales’ para que (1) siga diciendo lo que dice. Sabemos que (1) lo
dijo Thales, el sabio (sofoj), lo dijo en dialecto jonio, en Mileto,
hace veintiséis siglos, pero (1) sigue diciendo lo que dice cuando, en
este fin de siglo, lo dice en espafiol, Dionisio Balladares (maestro
rural) en |zmatldn de Madero, Veracruz.

Los enunciados a, como sefiaé anteriormente, se separan de su
emisor y siguen diciendo lo que dicen, no importa quien lo diga.
Cualquiera puede decir lo mismo. De esto se sigue que los enunciados
a se trasmiten. Cualquiera puede repetir la experiencia y decir lo
mismo. Me detendré un poco aqui e introduciré una digresion que me
permita explicar brevemente los efectos de decir 1o mismo.

7. Logoj y comunidad delo realzs

El hecho que € discurso de Thales se separe de su emisor y se trans-
mita, crea, por decirlo asi, una“comunidad del habla’, i.e. una comu-
nidad de larazon (logoj). Considérese la siguiente formula ala cual

lamaré*™" 1':
(@al L b anombrax

Donde ‘(a)’ es €l operador universal, para a y donde ‘a’ es la
metavariable que cubre cualquier palabra; ‘L, la metavariable que
cubre cualquier lenguaje (ordinario o no); ‘ b ’, la conectiva condicio-
nal y ‘x, lavariable que indica el objeto, i.e. el contenido de a. La
formulaselee: ‘todapalabra(a) que pertenezca a un lenguaje nombra
necesariamente algo, dice algo (i.e. dicex)’.

Ahora bien, piénsese en cualquier enunciado a, por gemplo, en €
teorema (1) € cua puede ser nombrado por la metavariable a’.
Construyamos | os conjuntos lenguaje (discurso) y objeto. Sabemos que
Thalesdice (1), y a decir (1), € cua es un enunciado a, dice algo (x).
De esta manera tenemos una entidad del conjunto L (i.e. del lengugje de

28 Tomo esta expresion de Eduardo Nicol (Vid.: Los principios de la ciencia, cit. pp. 369,
Vid. esp. 475.).
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Thales) y podemos introducir una entidad a conjunto O (el conjunto de
los objetos). Con ello tenemos algo que se puede representar asi:

{a...
{x...

Pero, como indiqué anteriormente, cualquier auditor puede repetir
la experienciay decir lo mismo. Ahora bien, si este auditor dice lo
mismo, entonces habla de lo mismo. Esto es, si dice (repite) O, enton-
ces habla de lo mismo (de lo mismo de lo que habla Thales, en €
caso, de intersecciones de lineas rectas y de angul os opuestos). Si otro
dice lo mismo vy, por tanto, habla de lo mismo, podemos adicionar
nuestro esquema de la siguiente forma:

L
O

L ={a,a..
O {x, X...
Pero ocurre que otros auditores pueden hacer |0 mismo, esto es,

decir lo mismo vy, por tanto hablar de lo mismo. Esta reiteracion de
auditores la podemos representar asi:

L ={a,a,a,a,a,a..}

0= {x % % % x x.}

Ahora bien, S todos (Ios miembras de un comunidad) dicen lo mismo,
entonces, todos hablan de lo mismo, y s todos hablan de lo mismo enton-
ces, d mundo (e conjunto O) esel mismo paratodos. kosmon toide, ton
au@on apantwn ... (“Este mundo, d mismo para todos...”).2 De ahi

29 Heréclito Frag. B 30. El fragmento completo dice: “este mundo, € mismo paratodos no lo
produjo ninguno de los dioses ni de los hombres, sino que ha sido sempre, y es'y serd un fuego
siempre vivo que se prende seglin medidas y se apaga segiin medidas’ (Version en espafiol de
Eduardo Nical: Losprincipiosdelaciencia, cit., p. 469.
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gue larazén se base en la comunidad de lo red: dio_dei<epashai tw?2
[cunw?toutsti twPkoinw?Cunoj gar o(koinoj (“Por eso hay que
adherirse alo comun. Pueslo compartido eslo comin...”).® Ahorabien, s
el mundo ese mismo paratodos, entonces e mundo esuno: h(.. eBa ton
kosmon (“€l mundo es uno”)3t Laidea de la unidad y comunidad de lo
red, no essino launidad y comunidad de larazon.

Expresaban la idea diciendo que e “mundo se conforma al
logoj”, por eso se hacia intelegible. El mundo que se entiende es
kata_logon, es intelegible, ergo, raciona. Estas imégenes del
mundo no son sino una manifestacion del 1ogoj, esto es, —en pala
bras de Schoringer— “ una elaborada contruccion de la mente.s

8. Efpeiria y condiciones de verdad

Considérese el teorema (1). Este teorema sera dicho y verificado
(sometido a prueba) por otrosy otros masy, asi, todos, hablaran de lo
mismo (por o menos en cuanto a lo que a la interseccion de lieneas
rectas se refiere). Hasta aqui, he hablado de (1), pero podriareferirme
acualquiera de los otros teoremas atribuidos a Thales,34 por jemplo:

(4) Los triangulos que tienen un lado igual
y dos éngulos iguales, son igual es3s

0 bien, a otro famoso teorema que igual mente nos reporta Proclus
(6) En un triangulo rectangul o, el cuadrado

delahipotenusa esigual alasumadel
cuadrado de | os dos otros lados36

30 Heré&clito Frag. B 2. La segunda parte del fragmento se refiere alas opiniones vulgares
(docal) y dice: “Pero aunque la razén sea comun, la mayoria vive como s cada cual tuviera
su peculiar entendimiento. Version en espafiol de Eduardo Nicol: Los principios de la cien-
cig, cit., p. 469.

31 Heréclito, Frag. A 10. Version en espafiol de Eduardo Nicol: Los principios de la cien-
cia, cit., p. 467.

32\/id. op. ul. cit. p. 495.

33 Vid.: Schrodinger, Erwin. Nature and the Greeks y Science and Humanism cit., p. 24.

34 Vid. supra: n. 13.

35 Loc. cit.vid. supra: n. 13.

36 Comentary on Euclid, cit., 426-9 (Vid.: Barnes, Jonathan [ed.], Early Greek Philoso-
phy, cit., p. 210.
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El teorema (6) es un enunciado a. Pensemos que, como en el caso del
teorema (1), (6) es dicho, no solo por un auditor, sino por otro auditor
y otro mas. Supongamos gque muchos dicen (6). Pues bien, todos los
auditores que dicen lo mismo, hablan de lo mismo (todos hablan de
X); y s todos hablan de lo mismo, entonces kosmoj, e mundo (el
conjunto O), es el mismo paratodos (por |o menos, en este caso, en lo
que a triangulos rectangulos se refiere). La unidad y comunidad de
lo real es el espacio del conocimiento, del 1ogoj . Imaginemos que
alguien, con referenciaa (6), dijera: “pues parami, eso no es un trian-
gulo rectangulo”. Simplemente seriairracional, estariafueradela co-
munidad de lo real. El operador oracional ‘...para mi’ (0 sus
equivalentes) es indicativo de una actitud irracional. ‘Irracional’ sig-
nifica ‘ quedarse en el mundo particular’, ‘en e mundo de ilioj :37 de
lo persond’, ‘el mundo de la iBiothj: de lo privado, de lo peculiar’.
El mundo irracional, es el mundo que esta fuera de launidad y comu-
nidad de larazdn. Logoj constrasta drésticamente con i@iothj.

A este mundo, el que es el mismo paratodos, los griegos lo llama
ron efipeiria (‘laredidad’, ‘laexperiencia ). En lamedidaen quelos
enunciados a hablan de la efipeiria, los enunciados a son, en este
sentido, enunciados empiricos. Enunciados que suelen llamarse
‘enunciados existenciales . Los presocraticos fueron en realidad los
primeros cientificos empiricistas.®

Anteriormente sefid é que los enunciadosa eran enunciados verificables.
Pues bien, esto es asi porque pueden ser confrontados con la e@peiria.
Ahorabien, los enunciados a, a ser confrontados con laefipeiria, ad-
quieren una especifica calidad semantica: son susceptibles de ser ver-
daderos o falsos. Los enunciados a encuentran en la efipeiria las
“condiciones de verdad”. A partir de entonces, a partir de la unidad y
comunidad de lo redl, a partir de la unidad y comunidad de la razon,
puede haber enunciados empiricamente verdaderos (o falsos). Como es
facil percibir, d efecto de esta caracteristica es impresionante. Con ello
se abre un mundo; surge un nuevo substantivo: hAogikh (la 16gica)

37 Cf.: Liddell. H.G. y Scott Greek-English Lexicon. cit., p. 375.

38 De ahi ‘idiota’, del griego: iBiwthj (‘irracional’, ‘que ignora el conocimiento’). Por
extension: ‘tonto de entendimiento’ (Cf.: Real Academiadela L engua Espafiola. Diccionario
de lalengua espafiola,edicion electronica (CD. ROM) Madrid, Espasa Calpe, S.A. 1998, t. 11,
p. 754.

39 Vid.: Barnes, Jonathan, The Presocratic Philosophers, cit., p. 4.
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gue nombraunanuevadisciplina (texnh), unanuevaciencia(e@isthmh):
el cdculo deenunciados. Deahi, logisteon: (logicomai) razonar. Sobre
este particular habré de regresar més adelante. Con éllo,  contraste entre el
mundo del 1ogoj vy d de doca se incrementa. El hecho de que los enur+
ciados a puedan ser verdaderos o fasos imprime rigor y confiabilidad a
mundo raciond.

De lo anterior se desprende que € discurso cientifico tiene rasgos
caracteristicos que le imprimen precisiony rigor. Estaprecisiony este
rigor son una impronta distintiva de este discurso. Justamente la
ausencia de esta precision y rigor es de lo que adolece el pensamiento
precientifico, por lo que contrasta diametralmente con € logoj, €
mundo racional.

9. Larazon se queda

En la medida en que los enunciados a son enunciados declarativos y
pueden ser dichos por otros cada vez que se requiera; los enunciados
a forman un legado, un acervo de talento que se conserva. Este acer-
VO que permanece congtituye el conocimiento (cientifico). Que los
enunciados a expliquen; que los enunciados a sean transmisibles,
gue sean utilizados, que se verifiquen, muestra la utilidad del pensa-
miento racional. Permite a los hombres hacer cllculos 'y prondsticos
que con los cuales construir. El camino de |la ciencia esta rodeado por
el éxito, el ascenso del conocimiento es progreso.4o

10. El paradigma

Haré breve recuento de lo anterior. Los enunciados a no son invocati-
VOS, NO SON persuasivos, tampoco son patéticos; N0 son escénicos ni
draméticos. Los enunciados a son enunciados declarativos, son veri-
ficables (falsifiables) son enunciados empiricos susceptibles de ser
verdaderos o falsos. En e exordio adelanté una respuesta. Dije que
‘racional’, ‘racionalidad’, asi como ‘irraciona’, eran expresiones de
antiguo cufo, expresiones ge acompanan el nacimiento de la ciencia
griega. Thales es un filosofo (Filosofoj) y, como tal es, tanto
logismoj como logistikoj, esto es, un hombre de ciencia; un hom-

40 Sobre este particular, véase mi libro: Elementos para una teoria general del derecho.
(Introduccio6n al estudio de la ciencia juridica), México, Editorial Themis, 2001, pp. 249-251.
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bre que razona; un hombre que argumenta, que usa el logoj, i.e. €
nuevo discurso de la ciencia. Los enunciados a son €l logoj de
Thales (y de todos aguellos que elaboran o usan enunciados a.
Razonar es hacer (y usar) enunciados a.

Losusosde ‘razén’, ‘raciona’, ‘razonamiento’ y, consecuentemen-
te, ‘irracional’ son resultado de lairrupcién de Thales

11. Nota biografica
a. El hombre

Entresaco algunos datos de Filosofwn bioi de Diogenes Laertius
El padre de Thales (segin Herddoto) era Examyes y su madre,
Cleobulina. Fue e primero en ser llamado sabio -durante el arconado
de Damasis en Atenas [582-580 a. de C.]. Muchas fuentes dicen que
era nativo milesio de unafamosa familia. Se piensa que fue el prime-
ro en estudiar astronomiay haber predicho eclipses de sol y solsticios.
Apolodoro dice que nacié € primer afio de la triggssmo novena
Olimpiada [624 a. de C.]. Muri6 a la edad de noventa, puesto que
murié en la Quincuagésima Octava Olimpiada [548-545 a. C]
habiendo vivido en tiempos de Croesus a quien hizo cruzar el Halys
sin puente al dividir su curso. El sabio murié de calor y de sed y de
debilidad mientras asistia a una competencia de gimnasia.

Thales suponia que € agua era € primer principio de todas las
cosas... dicen que descubrié las estaciones del afio y lo dividié en
trescientos sesentay cinco dias. Nadie le ensefié, aunque fue a Egipto.
Midio las piramides por su sombra, habiendo observado que nuestra
sombra es en determinado momento del mismo tamafio que Nosotros.

Simplicio de Cilicia reporta que*2 Thales fue e primero que intro-
dujo € estudio de la naturaleza entre los griegos. Sin embargo, no
dej6 nada escrito salvo la Astronomia nautica. Thales no fue sélo o
filosofo. Thales fue un hombre de talento practico. Uno delos, asi lla

41 En Diogenes Lagertius, Lives of Eminent Philosophers, trad. de R.D. Hicks, Harvard
University Press, Cambridge, Mass., 2. vols. (Loeb Classical Library), 1972, I, pp. 22-28, 33-
40).

42 Comm. supra physics 23, pp. 29-33.
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mados, ‘ Siete Sabios'. Fue considerado por la posteridad no sdlo por
su contribucion alacienciay alafilosofia, sino, también, como esta-
dista astuto. Herddoto cuenta varias historias que ilustran su sagaci-
dad politica.ss

b. El entorno

Si @ nacimiento de laciencia (y lafilosofia) se debe a abandono cons-
ciente de las respuestas misticas o mitoldgicas a los problemas del
mundo, entonces, efectivamente, la ciencia nacié con Thaes, en
Mileto, en e siglo VI a C. En tiempo de Thales, Mileto habia existido
por mas de quinientos afios como un centro irradiante de energia
Mileto, segun la tradicion construyd una red impresionante de noventa
colonias. Mileto poseia un ato estado de bienestar € cua lo habia
adquirido funcionando como un centro comercial para materiales y
manufacturas |levadas ala costa desde e centro de Anatoliacomo dela
exportacion de varias manufacturas propias. Las mercancias milesias
hechas de lana eran famosas en e mundo griego. De esta manera, trans-
porte, comercio e industria se combinaron para dar a esta ciudad por-
tuaria una posicion privilegiada en conexiones que se extendian al Mar
Negro en e Norte, Mesopotamia en el Este, Egipto en e sur y las ciu-
dades del sur de Italia en € oeste. Su gobierno era aristocratico y sus
ciudadanos importantes vivian en una aimésfera de lujo y de cultura.+

12. Epilogo

L os estudiosos, correctamente ami juicio, contrastan con frecuencia el
mundo ordenado, i.e. € kosmoj, de los fil6sofos milesios con las rap-
sodias mitol 4gicas que se encuentran, por giemplo, en laQeogonia de
Hesiodo. El contraste revela e momento en que la teologia cedio el
lugar alacienciay losdioses alasfuerzas naturaes; y lo més significa-
tivo: las crencias no verificables fueron remplazadas por enunciados
verificables Fue asi que el dogma (doca) cedio su lugar a la razén

(Togoj).

43 Barnes, Jonathan (ed.), Early Greek Philosophy, cit., p. 61.
44\id.: Guthrie, W.K.C. A History of Greek Philosophy, cit., pp. 29y 30.
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EPISTHMH' Y LA EXPANSION
DEL “CONOCIMIENTO RACIONAL”

Panton xrematwn metron
eBtih angropoj, twn meh
ontwn wj e&tin, twr de\ouk
ontwn wj ouk e&tin

Protagoras de Abdera2

1. Preliminaria

¢Cuales fueron las condiciones que gobernaron el uso de expresiones
como ‘razon’, ‘raciona’ y ‘racionalidad’ entre los griegos? Existe
sobrada evidencia que demuestra que estas expresiones nacen ala par
gue la ciencia griega (i.e. ePisthmh). En mi intento por presentar los

1 El término griego eBsthmh es traducido en espafiol por ‘ciencia’, palabra que deriva de
la expresion latina scientia con la que los romanos tradujeron la voz ePisthmh. Frecuente-
mente, episthmh es simplemente traducido por ‘conocimiento’ (‘el conocimiento’). La
mayor de las veces se dice ‘ conocimiento cientifico’, por razones de énfasisy para contrastar
el conocimiento obtenido mediante episthmh con e difundido por la opinion popular y las
creencias. (Vid.: Byrne, Patrick H. Analysis and Science in Aristoteles Albany, N.Y. State
University of New York Press, 1997, p. 81.). En el presente contexto he adoptado la expre-
sion ‘conocimiento racional’ en vez de ‘ conocimiento cientifico’ solo para subrayar €l hecho
de queefisthmh congtituye el paradigma del pensamiento racional.

2 Frag. 1. (Diels, Hermann. Die Fragmente der Vorsokratiker. Ed. por Kranz, Walther.
Griechisch und Deutsch, Weidmann, 1972, t. 11, p 263. “De todas las cosas el hombre es la
medida; de las que son, por lo que son; de las que no son, por 1o que no son.” Laversion que
doy en espafiol sigue, mutatis mutandi, la version alemana de Hermann Diels (Cf.: op. ul.
cit.) y laversién de Maria Timpanaro Cardini (en Giannantoni, Gabriele [ed.] | presocratici,
Roma/Bari, Laterza, 1975, t. 11, pp. 891.). Vid.: Freeman, Kathleen. Ancilla to the "Pre-
Socratic Philosophers. A Complete Trandation of the Fragments in Diels' Fragmente der
Vorsokatiker, Oxford, Basil Blackwell, 1962, p. 125.

45
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rasgos mas caracteristicos del paradigma clasico de la racionalidad,
en el capitulo anterior mostré cémo Thales de Mileto introduce este
paradigma al irrumpir con un nuevo discurso. El discurso de Thales,
el discurso de la ciencia (Pisthmh), contrasta drasticamente con el
discurso de las creencias'y opiniones populares (docai). Aunque e dis
curso de Thales constituye un ingrediente fundamental en la construc-
cion del paradigma de la racionalidad, existen otros elementos que
deben ser considerados para entender mejor el impacto de este discur-
so en e mundo helénico. Pues hien, este ensayo, pretende aportar
algunos datos complementarios para e mejor entendimiento de este
paradigma emergente.

Ciertamente, con Thales no concluyé la construccion del conoci-
miento raciona, i.e. ePpisthmh. A Thales le siguieron Anaximandro
(610-c. 645) y Anaximenes (.v.3 en 545) y a éstos, muchas otras
generaciones de filosofos. ePisthmh no se circunscribio a Jonia; se
propago por todo el mundo griego. Desde Elea, en la costa occidental
de Italia, hasta la ribera oriental del Mar Negro. Larga es la lista de
los filosofos: Pitagoras de Samos €. 580-c. 500), Xenofanes de
Colofdn (c. 560-c 478), Heraclito de Efeso (i.v. en 500), Parménides
de Elea (540 o 515-?), Epicarmo {.v. 550), Hipaso, Alcmeodn de
Croton (iv. 550), Anaxagoras de Clazomene (500-c 428),
Empédocles (c. 495-c. 435), Zendn (i.v. de Parmeénides). El oficio de
hacer ciencia se extendié por todo el mundo griego en varias discipli-
nas (e.g. aritmética, geometria, mecanica, astronomia).

Laexpansion de ePisthmh (i.e. paradigma del conocimiento racio-
nal) se acelera con e arribo de los sofistas y sus contemporaneos:
Protégoras, Hipdn, Arquelao, Milesio, Georgias, Socrates, Antifon,
Trasimaco, Hipias, Licofron, Filolao, Diégenes de Apolonia, Critias,
Leucipo, Diégoras, Prédico, Demdcrito, Cratilo, y muchos otros4 A
los sofistas le siguen los fil6sofos de la Academiay, a éstos, los del
Liceo. Baste esta mencion no exhaustiva para mostrar la expansion e
impacto de laciencia. Episthmh se expandey diversifica

3Conlasletras‘i.v.’ seindica‘activoen’, ‘en vida'.
4 Vid. La tabla cronolégica de filésofos presocréticos y socréticos en Barnes, Jonathan.
The Presocratic Philosophers, Londres, Routledge, 1989.
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2. Oikoumhnh e i9toria

... legein ta_legomena ...
Herddotos

Aunqgue con € nombre de filosofoi (filésofos) se alude primera
mente alos fisidlogos jonios (hombres de ciencia cuya vocacion es el
conocimiento de Fusij), no se piense que la emergencia del saber
racional se circunscribio solo alafisica. No. Hubo gedmetras, mate-
maticos, astronomos, bidlogos. Sin embargo, algo més iba a suceder.
El horizonte del quehacer cientifico se habria de extender ain mas
con objeto de describir nuestro mundo circundante: la Tierra (h@Gh)-s
El hombre de ciencia tiene, primeramente, que describir su habitat y,
asi, se hace gewgrafoj . Pero, luego, precisa describir la oikoumhnh
(latierra habitada), y se vuelve i9toriografoj.

Permitase abordar este acontecimiento extraordinario con una pre-
gunta que lanzé Albert Schlégl.” En la Iliada, Homero comienza con
el famoso “catdlogo de naves’ (la descripcion del nimero y proce-
dencia de cada uno de los navios que componian laformidable arma-
da que transport6 a gjército de los aqueos).s La pregunta de Schiogl
essimple: ‘ ¢como conocia Homero estas cosas? O mas aln: ‘ ¢cOmo
conocian los poetas todas las cosas que cuentan de los dioses y los
hombres?

S5 “[...]referir todo aquello]...]". La frase completa reza asi: ew _de\o¥eilo legein ta
legomena, peigesqai ge mev ou)pantaposin ofeilw, kai moi touto to epo eQetw e
panta logon (Historias 7, 152). “Es mi obligacion referir todo aguello que oigo ...". (El
texto griego esta tomado deH¢odotou iStoriai. Version griego-espariol. Introduccion, tra-
duccién, notas y comentarios de Arturo Ramirez Trejo, UNAM, Instituto de Investigaciones
Filoldgicas, 1976. [Bibliotheca Scriptorum Graecorum et Romanorum Mexicana). La ver-
sién que doy en espafiol sigue, mutatis mutandi, la de Albert Schlégl [Herddoto, trad. de
Javier Alonso Lépez, Madrid, Alderaban Ediciones, 2000, traduccion espafiola de Herodot,
Viena, Rowohlt Taschenbuch Verlag, 1998. p. 160]. Vid. Hfodotou iStoriai,: 2, 123; 4,
195).

6 Contraccién de gea. (Cf.: Liddell. H.G. y Scott. Greek-English Lexicon. cit., p. 164).

7 Albert Schlogl (n. 1952) estudi6 teatro e historia antigua en Viena. Critico teatral y dra-
maturgo. En 1991 se encargd del curso de Estética teatral de la tragedia griega en €
Theaterwissenschaftliches Institut de la Universidad de Viena. Entre sus publicaciones desta-
can: Der Geschichtsbegriff der aischylleisen Tragddie (Viena 1991), Das «Ende der
Geschichte», nur nicht der Krigsgeschichte. Die Oristie de Aischylos und ihre Interpretation
(Berlin, 1993).

8 Herddoto, cit., pp. 46y 47.
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A lapregunta de Schlogl existe una clara respuesta en Homero. Lo
gue Homero conoce es un saber mitico, de inspiracion divina. Recor-
demos lainvocacién alas Musas con que comienza Homero.

Diganme ahora joh Musas! que habitan en los palacios olimpicos;
Puesto que como diosas |o presencian y |o saben todo,

Mientras nosotros escuchamos tan sélo lafamay nada sabemos,
¢cudles son los lideres y soberanos de los danaos?

Asi como Thales de Mileto irrumpe con un nuevo discurso que con-
trasta con docai (las creencias),© e discurso de Herédoto contrasta
notablemente con e “saber” de los poetas. En € proemium de sus
i9toriai, Herddoto no invoca ningunainspiracion divina, sino que é
mismo subscribe su obra, en su calidad de mortal, como hombre de
este mundo. Su trabgo comienza simplemente asi: H)yodotou
Aldikarnhsseoj iStorihj ajpodecij hie... (“Esta es la exposicion
de las investigaciones de Herédoto de Halicarnaso”).n Insdlito.
Herddoto no invoca a los dioses; tampoco a las musas; menciona solo
su nombre. Herddoto confia en su “conocimiento”; confia en su per-
cepcion de los hechos.

Lo que hoy en dia nos parece evidente, en la antigua Grecia fue,
realmente, un hallazgo revolucionario: la capacidad de conocer.2 Este
descubrimiento, cuya cuna estéa en Jonia, s fue llevado a cabo por un
movimiento intelectual cuyo propdsito primitivo consistia en superar
el pensamiento mitico. Este movimiento intelectual fue precisamente
lairrupcion de episthmh, i.e., la emergenciay expansion del “cono-
cimiento racional”.

Las raices de episthmh se encuentran en el mismo espacio cultural
gue marcé Homero y a que también pertenecia Herddoto: Jonia.
Herddoto es también producto de la“revolucion” que generd el naci-
miento de la ciencia griega. Herddoto, como Thales, Anaximandro y
Anaximenes comparten laidea de que |os fendmenos de la naturaleza
pueden ser objeto de i9toria; estan a acance del conocimiento

911, 11, 484.
10 Vid. supra cap. I: Thales de Mileto vs. resto del mundo.
11 Cf.: Historias, 1, pr.
12 Herédoto, cit., pp. 47y 48.
13 Vid. supra cap. I: Thales de Mileto vs resto del mundo.



EeISTHMH Y LA EXPANSION DEL “CONOCIMIENTO RACIONAL” 49

humano (racional). Para conocerlos, no hay necesidad de revelacion
divina. Los filésofos jonios convirtieron a fusij en objeto de la
i9toria, i.e. objeto de una investigaciéon.» La voz griega i9toria
significa, en su origen, ‘investigacion’ ,1s ‘ reconoci miento empirico de
algo’ .16 Esto, por supuesto, implica introducir e metddico antagonis
mo entre conocimiento (racional) y mito, i.e. oponer la objetividad
del logoj alainefabilidad de las creencias (docai).r” En Herddoto,
la razon se tiene que separar de la imaginacion para poder hacer
iStoria.

Sostenia Herddoto que su obligacion no era otra, mas que poner
por escrito lo que le habian contadot® 0 lo que habia visto por si
mismo (aukoyia).:2 Con laspalabras ... legein ta_legomena ...20se
enuncia € principio del historiador. El historiador, como profesional
delamnhmh (memoria), tiene quetrasmitir, pero Gnicamente trasmi-
tir lo que le han dicho y lo que é mismo ve. El oficio del historiador
consiste en proceder textualiter (apegado a “texto”), desterrando de
su descripcion componentes emocionales y sentimientos.2t El histo-
riador observa; es un “espectador”.

Este contexto lo designaban los presocréticos con gewrein (que
corresponde a verbo gewrew): ‘ser espectador’, ‘contemplar’,

14 Vid.: Vernant, J.P. Die Entstehung des griechischen Denkens Frankfort, 1982, p. 103.
citado por Schlégl, Albert. Her6doto, cit., p. 48.

15 Con la expresion i8toria los griegos entendian “ ... a learning by inquiry, inquiry...2.
The knowledge so obtained..” (“un aprendizaje por investigacion, investigacion... 2. El
conocimiento asi obtenido...”). Con el verbo iStorew entendian: “to inquire into a thing, to
learn by inquiry... to inquire... to narrate what one has learnt...” (“investigar algo, aprender
mediante investigacion... investigar...” ). (Liddell. H.G. y Scott. Greek-English Lexicon, cit.
p. 385).

16 Schadewaldt, Wolgang. Die Anfange der Geshichtschreibung bei den Griechen: Hero-
dot, Thukydides, Tubinger Vorlesungen, vol. 2, Frankfort, 1990, p. 113, citado por Schlégl,
Albert. Herédoto, cit., p. 48.

17 Vid. supra cap. I: Thales de Mileto vs. resto del mundo.

18 Cf.: Historias, 2, 123.

19| a expresion griega aukoyia significa: “A seeing with one’s own eyes” (“una mirada
con nuestros propios 0jos’). (Liddell. H.G. y Scott. Greek-English Lexicon, cit. p. 136).

20 | oc. cit. vid. supra.

21 Sobre este particular véase € comentario de Schldgl a las palabras de Wolgang
Schadewaldt (Cf :. Schldgl Albert, Herddoto, cit., p. 201).
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‘Observar’ .22 El que hace gewriai (teorias) es un espectador, un
gewrikoj.»

Herodoto recurre a la filosofia Jonia para la construccion de sus
propias iStoria: “las investigaciones (descripciones) de lo que suce-
di6 anteriormente entre los hombres y sus causas’. Porque no solo los
acontecimientos de la naturaleza tienen causas.24 EI método es, por
tanto, el mismo que el de los filésof os jonios.

Existe una parte de la historia natural (fusij) que cobra particular
importancia, nuestro habitat: latierra (h@Gh): De esta parte de la histo-
ria natural dara cuentala gewgrafia (fisica). El mundo circundante
se abrig, asi, a conocimiento racional. En esto Herédoto también
tuvo predecesores. Anaximandro fue primero en atreverse adibujar el
mapade latierra. El mas significativo de ellos procediaigual mente de
Jonia: Hecateo de Mileto (finales del siglo vi a. C.).2s Hecateo, un
hombre que vigj6 mucho, habria de mejorar el mapa de latierra.

En e mapa de latierra hay un lugar singular: oikoumhnh (la tierra
habitada). La geografia es el eslabon que conecta la historia natural y
lahistoria humana. De ahi, habrian de derivarse dos hilos conductores
en la obra de Herddoto. Las iStoriai son iStoriai de la “tierra
habitada” (oikoumhnh) y su método, |a observacion empirica. De ahi
los vigjes de descubrimiento; los vigies de exploracion que cubren
todalaoikoumhnh.

Antes de las Guerras Médicas los griegos no tienen una imagen
“exacta’ del mundo (i.e. de la oikoumhnh). De este modo se explica &

22 \/erbo que deriva ddl substantivo gea (‘mirada’, ‘mirar hacia, ‘vista, ‘lo que es visto',
un espectéculo’). De ahi geatron ‘lugar para ver’, ‘teatro’). Asimismo, gewria (‘contem-
placion’, ‘descripcion’, ‘representacion’). (Liddell. H.G. y Scott. Greek-English Lexicon, cit.,
pp. 360 y 364). Sobre este particular véase: Segal, C. “ Zuschauer und Zuhérer”, en Vernarnt,
JP. (ed.), Der Mensch der griechischen Antike, L. Gréanz, Frankfort, 1996, p. 229.

23 “The being an spectator at the theatre or the public games”. (“ser un espectador en €l
teatro o en las festividades”). (Liddell. H.G. y Scott. Greek-English Lexicon, cit., p. 364).

24| os sucesos humanos (al igua que los acontecimientos de Fusij) tienen sus causas.
Herddoto, ademas de preservar en el tiempo los hechos de los hombres, investiga por qué
causa guerrearon medas y aqueos. “[...] ta te alla kai\ dOh# ai@ihn ePpolemhsan
a) Ihloisi (Historias, 1, pr.).

25 \id.: “Historiography”. History of Historiography. Ancient historiography Greco-
Roman Era, en Encyclopaglia Britannica. CD-ROM 2000, Chicago, Encyclopaadia
Britannica, Inc. 2000.
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amplio espacio que ocupa en Herddoto este tema. Asi se completa la
delimitacion entre el mitoy laimaginaciony lo que es accesible al cono-
cimiento. De esta forma Herddoto traza una frontera entre la época miti-
cadeloshéroesy la época histdrica de los hombres.

El objeto de las Hfodotou iStoriai eslas Guerras Médicas (499-
479 a.C.) y sus causas. La obra se divide en dos partes. La primera,
narralos sucesos de la Guerra desde 499 en adelante. La segundaesla
i9toria o iStoriai del imperio persa, de su geografia y estructura
social. Lainterrogante que surge es ‘ ¢por qué hace Herddoto una his
toriadel imperio persa? . Herddoto estaba obligado a preguntarse por
lacausadelainvasion. Herédoto estaba profundamente impresionado
no solo por el enorme tamafio del imperio persa. También por la natu-
ralezamultiracial y poliglotade su gjército. Unitariamente sometido a
un mando unico, en absoluto contraste con las fuerzas griegas, con
fuertes diferencias politicas y mandos enfrentados, aunque los griegos
compartian un lenguaje comun, estilo de vida y los mismos ideales
por los que luchaban. Estas diferencias tenian que ser explicadas asus
lectores. Esta es larazdn que llevd a Herddoto a hacer unainvestiga-
cion (i8toria) del imperio persa.z

3. Homo mensura y razon practica
Al lado de efisthmh y otros conceptos relacionados (FilosoTia,

logoj, gewria), surge un concepto clave en esta linea de ruptura.
Texnh, originariamente un concepto comun a cuaquier tipo de habili-

26 Viid.: Schlogl, Albert. Herddoto, cit., pp. 48y 50-54.

27 Cf.: “Herodotus’ Structure and Scope of the History, en Encyclopaedia Britannica CD.
ROM- 2000, cit. Herédoto en boca de Jerjes se pregunta ¢coémo podrian los griegos que son
manifiestamente menos en nimero y todos igualmente libres y que no son mandados por uno
solo detener a este poderoso € ército? (Cf.: 7, 103). Sobre esto Herddoto ya habia advertido
que algo tenia que ver la democracia. EI hombre que goza de libertad (e@euteria) es mejor
guerrero; “Cuando los atenienses tenian tiranos, no eran superiores a ninguno de sus vecinos
en laguerra. Ahora que se han librado de los tiranos, se han convertido en los primerog]...]"
(5, 78). Herddoto confirma esa opinién cuando Damareto, el lacedemonio asilado, responde
a Jerjes. “Pues siendo libres, no lo son del todo. Su sefior es la ley [...epesti gar sfi
despothj nomoj...], ala que temen mucho més de lo que tu pueblo te teme ati. Ellos obe-
decen su mandatq[ ...] no retroceder nunca ante gjército algunol...] vencer o morir. (7, 104).
Las versiones que doy en espariol siguen mutatis mutandi, las de Schidgl (Cf.: Herédoto, cit.,
pp. 116 y 117. Vid.: Historias, Version griego-espafiol. Introduccidn, traduccion, notas y
comentarios de Arturo Ramirez Tregjo, cit., t. 111, pp. 120y 121.
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dad,?s devino la caracteristicade laactividad cientifica. “ Por medio de
texnh el hombre se convierte|...] en “sefior de las cosas’. En lafor-
macién de este concepto que aparece en todas las fronteras especiali-
zadas del conocimiento racional obtenido a través del estudio
metddico, se encuentra la verdadera novedad que caracteriza el modo
de pensar del hombre griego. Se trata de una profunda emancipacion
frente ala perniciosa veleidad de aguellos dioses a quienes se entre-
gaban desamparados |os héroes homéricos.2e

La desmitificacion del mundo trasciende hasta las mismas decisio-
nes y conducta de los hombres. Este cambio profundo es advertido
por e “padre de la historia’® quien lo trasmite magistralmente cuan-
do narraladisertacion de Temistocles antes de la Batalla de Salamina.
Pocas horas antes de |la Batalla de Salamina hubo grandes discusiones
entre los aliados de la coalicion griega sobre si debian presentar bata
[la o no. La batalla naval de Artemision y la terrestre de Termopilas
no habian podido detener e avance persa. La decision que habia que
tomar era fundamental.

Ladiscusion entre el corintio Ademato y Temistocles discurriaante
el espartano Euribiades, comandante en jefe de las tropas griegas. El
Oréculo de Delfos se habia pronunciado contra los griegos. Su presa-
gio: unaterrible derrota. El Oraculo aconsejaba alos atenienses huir .31
L os atenienses ciertamente entendieron con claridad el sentido de este
funesto presagio. Sin embargo, Temistocles no permite que € dictum
del Oréculo se imponga e insistié en su propuesta de construir una
flotay enfrentar alos persas. Los atenienses siguieron el consgjo de
Temistocles.

28 “*qill”, “craft in work’[...] ‘the way, manner or means whereby a thing is gained’
[...]I", (“"habilidad’, ‘dominio en & trabajo’[...] ‘el modo, la manera o los medios de lograr
unacosa|[...]"). (Liddell. H.G. y Scott. Greek-English Lexicon, cit., p. 804).

29 Vid.: Schlogl Albert, Herédoto, cit., p. 136.

30 El titulo de pater historiaeproviene de Cicerén (Cf.: Delegibusi, 5).

31 Herodoto lo refiere asi:

S6lo los muros de madera regala Zeus a su Tritogenia [Athenea],

Sdlo ellos te mantendran asalvo ati y atus hijos.

En tierra no resistiras las multitudes enemigas

Que acaballo y apie te amenazan; no, jdate vueltal

ihuyel[...].

(Cf.: 7, 141. La versién que doy en espafiol sigue, mutatis mutandi, la de, Albert
Schlégl (Cf.: Herddoto, cit., p. 110. Vid.: la version de Arturo Ramirez Trgjo en: Historias
cit. t. 111, pp. 137 y 138).
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Sin duda, la participacion de Temistocles es determinante. Sin em-
bargo; lareaccion de los atenienses solo se explica suponiendo un cam-
bio dréstico en la concepcion de la participacion de la divinidad en la
vida de los hombres: los hombres deciden e curso de su historia

4. El desvanecimiento de los dioses
peri\ meh geww ouk ekw
eifenai, oud70w]) eiBif ouk
oud7®poisi tinej iGean.
Protagoras de Abderas2

El terrible presagio del Oréaculo de Delfos quedd desmentido por el
transcurso de los acontecimientos. Sin duda, a los atenienses “les
beneficio la circunstancia de que los dioses se hubiesen convertido en
humo” .3 En la guerra también, el “hombre es |a medida de todas las
cosas’. Esto, por supuesto, no constituye un novedoso punto de vista
teol 6gico. Los griegos habian aprendido que la historia de los pueblos
la hacen los hombres.

Esta “nueva conciencia’ prosigue y se consolida en las decisiones
de los hombres. Los hombres devienen racionales gulogoi);34 han
dejado de ser “criaturas’. Esta actitud se aprecia en Tucidides cuando
narrael irreverente discurso funerario de Pericles, en loor alos caidos
en la Guerra del Peloponeso.ss En |as palabras de Pericles se pone de
manifiesto no sélo que los dioses no participan més en los asuntos de
los hombres sino que los héroes homéricos, hasta poco antes glorio-

32 Frag. 4. (Diels, Hermann. Die Fragmente der Vorsokratiker, Ed. por Kranz, Walther.
Griechisch und Deutsch, Weidmann, 1972, t. 11, p. 265. “ Sobre los dioses no tengo |a posibi-
lidad de saber si existen 0 no existen, ni tampoco qué forma tienen, oponiéndose a esto
muchas cosas: la obscuridad del temay la brevedad de la vida humana”. La version que doy
en espaiol sigue, mutatis mutandi, la version inglesa de Kathleen Freeman. (Ancilla to the
"Pre-Socratic Philosophers. A Complete Trandlation of the Fragments in Diels Fragmente
der Vorsokatiker, cit., p. 126). Vid.: Diels, Hermann, Die Fragmente der Vorsokratiker, ed.
por Kranz, Walther. Griechisch und Deutsch, cit., y la version de Maria Timpanaro Cardini
(en Giannantoni, Gabriele [ed.] | presocratici, cit., p. 894).

33 Schiogl Albert, Herédoto, cit., p. 116.

34 Eulogoj, del substantivo logoj (‘razén’) y laparticulaeu (bien): ‘quien razonabien’.
(Cf.: Liddell. H.G. y Scott. Greek-English Lexicon, cit., pp. 321-322 y 326-327).

35 En 441 los habitantes de laisla de Samos se rebelaron contra laliga naval délico-ética,
0 mejor, contra Atenas. L os atenienses sometieron alos insurrectos'y los samios fueron dura-
mente tratados. Pericles logré la victoria con habilidad y eficacia, con gran satisfaccion para
los atenienses pues se decia: Agamendn habia necesitado diez afios para conquistar unaciu-
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sos e inalcanzables, son tirados de su pedestal. Ni héroes legendarios,
ni dioses; s6lo hombres

Esta “secularizacion” es un proceso que seinicia con Thales con la
introduccion del discurso delaciencias” A partir de entonces comien-
za la tendencia de “apartarse la obra de los dioses’. La victoria ate-
niense en Salamina muestra que la acciéon militar ateniense fue
resultado de una decision racional (to eulogon) de los hombres. Asi
observay describe Herddoto estos acontecimientos. De esta manera,
Herodoto extiende la linea de ruptura entre mito e historia a interior
delavidapolitica.

Pero, ¢acaso esta actitud es realmente nueva? Decididamente no;
ésta era, mas bien, e resultado de la paulatina substitucion del mito
por decisiones racionales. Herddoto llega a Atenas precisamente
cuando se vivia & primer humanismo de la historia de la cultura: la
sofistica helénica.

Con €l desarrollo delaciencia Joniay esta revolucién humanistica,
los dioses salen de la historia.

Lo que me han contado sobre los dioses no quiero referirlo aqui, todo lo més sus
nombres, porque [...] todos los hombres sabemos mas 0 menos |o mismo sobre
los dioses.38

dad barbara, mientras que Pericles solo habia necesitado nueve meses para vencer a maés
poderoso estado jonio. Esto esta referido también por Plutarco (Cf.: Pericles, 28). En aquel
discurso —relata Tucidides— Pericles exclamo:
Y con pruebas importantes mostramos nuestro poder para admiracion de nuestros
contemporaneos y de las generaciones venideras y no necesitamos de ningin
Homero que cante nuestras alabanzas ni nadie que nos entusiasme...]
(2, 41). La versién que doy en espafiol sigue, mutatis mutandi, la de Albert Schlégl (Cf.:
Herddoto, cit., p. 135.).
36 Vid.: Schlogl, Albert. Herédoto, cit., pp. 134y 135.
37 Mid. supra cap. I: Thales de Mileto vs. resto del mundo.
38 Historias 2, 3. Latraduccion sigue, mutatis mutandi, la version de Albert Schlogl (Vid.:
Herddoto, cit., p. 124. Vid.: la traduccidn de Arturo Ramirez Trejo, en Historias t. I, p. 121.).
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Homeroy Hesiodo [...] fijaron un &rbol geneal 6gico de los dioses, les dieron sus
nombres, repartieron entre ellos sus funciones y actividades y describieron sus
figuras.3®

Esta es la escéptica distancia en que Herédoto coloca a los dioses.
Para la historia, los dioses han sido sblo |os personajes de un relato:
“Lo que me han contado sobre los dioses [...]” Esto asocia a
Herddoto con la sofistica helénicay en particular con el escepticismo
de Protagoras (c. 485-410), claramente manifiesto en el epigrafe con
gue se abre este capitulo.

Ambos personges debieron haberse conocido. Protégoras pasd la
mayor parte de su vida en Atenas donde influy6 de forma decisivaen €
pensamiento contemporaneo sobre cuestiones moralesy politicas.« En el
ano 443, Pericles fundd en la costa del Golfo de Tarento, la colonia pan-
helénica de Turio. Entre los colonos procedentes de Atenas se encontra
ban, tanto Protégoras, como Herddoto. Probablemente se conocieron en
Atenas; ambos se movian en circulos muy cercanos a Pericles.4

Herddoto, en tanto historiador, tenia la “obligacién de referir todo
aqudlo que oid’ (...eQw _de\o¥eilo legein ta _legomena [...])# Por
tanto, Herédoto serefiere asi mismo, “alo que el mismo haoido”. En
Protagoras esta idea es elevada a requerimiento metatedrico. El hom-
bre de ciencia ha dgjado de contar con los dioses: “Sobre los dioses
no tengo la posibilidad de saber s existen 0 no existen, ni tampoco
gué forma tienen...” .43 Inmediatamente agrega: “oponiéndose a esto
muchas cosas: la obscuridad del temay la brevedad de la vida huma
na’. (polla_gar ta_kwlounta eiBenai h#t70ajihlothj kai\
braxuj wv o(bioj tou~ahgqtwpou).# Habiéndose deshecho de los

39 Historias, 2, 3. La traduccion sigue, mutatis mutandi, la version de Albert Schldgl
(Vid.: Herdédoto, cit., p. 124. Vid.: latraduccion de Arturo Ramirez Trejo, en Historias t. 1, p.
151).

40 “Protagoras’ en Encyclopaadia Britannica CD. ROM- 2000, cit.

41Vid.: Schlogl Albert. Herédoto, cit., pp. 124-125.

4 Higtorias 7, 152.

43 L oc. cit.

44 Frag. 4. (Diels, Hermann. Die Fragmente der Vorsokratiker. Ed. por Kranz, Walther.
Griechisch und Deutsch, Weidmann, 1972, t. 11, p. 265. La versién que doy en espafiol sigue,
mutatis mutandi, la version inglesa de Kathleen Freeman @ncilla to the "Pre-Socratic
Philosophers. A Complete Trandation of the Fragmentsin Diels Fragmente der Vorsokatiker,
cit., p. 126). Vid.: Diels, Hermann, Die Fragmente der Vorsokratiker, ed. por Kranz, Walther.
Griechisch und Deutsch, cit., y la version de Maria Timpanaro Cardini (en Giannantoni,
Gabriele[ed.] | presocratici, cit., p. 894).
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dioses, Protagoras formula la divisa del humanismo sofistico o,
mejor, ladivisa de todo humanismo: “De todas |as cosas el hombre es
lamedida; de las que son, por |o que son; de las que no son, por |o que
no son”.4s Herddoto no tiene dificultad para aduefiarse de este modo
de pensar, formado como fue por |os representantes del espiritu jonio,
mucho tiempo atrés.+

5. Teogonias¥

“Los monarcas recibian su cetro y con é las gemistej (las reglas o
normas) de su prototipo celestial: Zeus, rey de los dioses....”48
Homero usaba la palabra gemistej que parece significar ‘reglas’ o
‘regulacion’ para designar la autoridad de la costumbre y de la tradi-
cion oral 4 Qemij conoce e destino que pende sobre los dioses y los
hombres; tal es la razén de que las instrucciones que da Zeus a los
reyes reciban el nombre de gemistej, lo que, a su vez, explica
hecho de que la conducta que coincide con el derecho se expresa por
laformula h#emij eBti\so

Las gemistej se convierten en @ padron para evaluar y regular €
comportamiento. Asi, en Hesiodo y Pindaro, las Horas @i9Wrai),
hijasde Qemij (de ahigemistej), sonlasdiosasdel bien estar (orden), la
justiciay la paz: Eupomia, Dikh e Ei®hnh.st1 Polifemo es muerto
legitimamente por Ulises, porque aguél no habia obrado de acuerdo
con lasgemistej.s2 No sdlo los hombres deben de conformarse con la
voluntad de Zeus sino, también, todas las cosas del mundo. Asi, € sol

45 Loc. cit.

46 \id.: Schlogl Albert. Herédoto, cit., p. 127.

47 Qeogonia, literalmente: ‘génesis de los dioses. (Cf.: Liddell. H.G. y Scott. Greek-
English Lexicon, cit., p. 361). “La teogonia es un intento de reducir todas las historias sobre
dioses en un sistema unitario”, Burnet, John, Early Greek Philosophy, Nueva York,
Meridian, 1964, p. 6.

48 Jeager, Werner W., Alabanza de la ley. Los origenes de la filosofia del derecho y los
griegos, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1959, p. 21, n. 6.

49 |bid., pp. 20y 55. Cf.: Liddell. H.G. y Scott. Greek-English Lexicon, cit., p. 361.

50 Vid.: Verdross, A. La filosofia del derecho del mundo occidental (Abendlandische
rechtsphilosophie), México, UNAM, 1962, p. 10. Cf.: Liddell. H.G. y Scott. Greek-English
Lexicon, cit., p. 361.

51 Bréhier, Emile, Histoire de la philosophie, Paris, Press Universitaires de France, 1965,
t.I. Fasc. 1, p. 50.

52 Jeager, Werner W. Alabanza de la ley. Los origenes de la filosofia del derecho y los
griegos, cit., p. 21. ndm. 6.
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no podradgar € curso que sele habiaimpuesto, pues en caso contrario las
E®inuej (lasFuriasvengadoras), servidoras de Dikh |o castigaranss

Es necesario diferenciar lareligion, o mejor dicho, las creenciasreli-
giosas y sus ritos, de las teogonias propiamente dichas. En las religio-
nes, |os dioses son objeto de reverenciay adoracion; en lateogonia, no.
La Teogonia de Hesiodo es la mejor prueba de ello: es evidente que
muchos de |os dioses mencionados en ella nunca fueron adorados por
nadie; alguno de ellos son meras personificaciones de fendmenos natu-
raes o, inclusive, de pasiones humanas.s4 “ Por gjemplo, nadie adoro a
Whkearoj (Océanos) ni a Thquj (Tethys) y alin menos puede conside-
rarse a Foboj (Panico) como dios en sentido religioso” 55

La concepcion que los primeros griegos tienen de la naturaleza se
debe, en gran medida, a las ideas que tenian de la convivencia social.
L os procesos natural es son descritos en términos tomados de la socie-
dad humana. En la antigliedad, la regularidad y constancia de la vida
humana era, por mucho, més claramente percibida que la uniformidad
delanaturaleza. El hombre viviaen un circulo dereglasy costumbres
sociales rigidas, practicamente inalterables, inmoviles. En cambio, el
mundo que lo rodeaba era cadtico.% Por tanto, habia que “ordenarlo”.

Fusij se encuentra sometida a un orden socia similar a de la
polij.s” S lanaturaeza era entendida, basicamente, como regida por
reglas similares a aquellas que existen en una sociedad. Esto se debia
muy probablemente a hecho de que, en un principio, los dioses que
“gobernaban” la naturaleza eran préacticamente humanos y vivian
dentro de una estructura social parecida a la de los hombres.ss Fusij

53 H#ioj gar ouk uperbhsetai metra eiOde\ mh, E@inuej min Dikej ePikouroi
eGeurhsousin. Heré&clito, Frag. 94 (Diels, Hermann. Die Fragmente der Vorsokratiker, ed.
por Kranz, Walther. Griechisch und Deutsch. cit., t. I, p. 96). En cuanto alatraduccion sigo la
de Kathleen Freeman (Ancilla to the Pre-Socratic Philosopher, version inglesa de Fragmen-
te der Vorsokratiker, cit., p. 31).

54 Cf.: Burnet, John. Early Greek Philosophy, cit. p. 14.

55 [bid., p. 14, nim. 2.

56 1bid., p. 9.

57 Jeager, Werner W. Paideia, losideales de la cultura griega, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1971, p. 159.

58 Los dioses griegos viven como seres suprahumanos, pero de modo completamente
parecido a de los hombres y se hayan jerarquizados como en unapolij. (Vid. Schwab, G.
Las mas bellas leyendas de la antigliedad clasica, Barcelona, Labor, 1955, p. 770.
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dgar d curso que sele habiaimpuesto, pues en caso contrario lasE@inuej
(las Furias vengadoras), servidoras de Dikh lo castigaran s

Es necesario diferenciar lareligion, o mgor dicho, las creenciasrdli-
giosas y sus ritos, de las teogonias propiamente dichas. En las religio-
nes, |os dioses son objeto de reverenciay adoracidn; en lateogonia, no.
La Teogonia de Hesiodo es la megjor prueba de elo: es evidente que
muchos de los dioses mencionados en ella nunca fueron adorados por
nadie; alguno de ellos son meras personificaciones de fendmenos natu-
rales o, inclusive, de pasiones humanas.s+ “ Por gjemplo, nadie adoro6 a
Wkearoj (Océanos) ni a Thquj (Tethys) y alin menos puede conside-
rarse a Foboj (Panico) como dios en sentido religioso” 55

La concepcion que los primeros griegos tienen de la naturaleza se
debe, en gran medida, a las ideas que tenian de la convivencia social.
L os procesos natural es son descritos en términos tomados de la socie-
dad humana. En la antigliedad, la regularidad y constancia de la vida
humana era, por mucho, mas claramente percibida que la uniformidad
delanaturaleza. El hombre vivia en un circulo dereglasy costumbres
sociaes rigidas, practicamente inalterables, inméviles. En cambio, €l
mundo que lo rodeaba era cadtico.® Por tanto, habia que “ordenarlo”.

Fusij se encuentra sometida a un orden social similar a de la
polij.s” Si lanatura eza era entendida, basicamente, como regida por
reglas similares a aquellas que existen en una sociedad. Esto se debia
muy probablemente a hecho de gque, en un principio, los dioses que
“gobernaban” la naturaleza eran practicamente humanos y vivian
dentro de una estructura social parecida ala de los hombres.ss Fusij

53 H¥ioj gar ouk uperbhsetai metra eiOde\ mh, E@inuej min Dikej ePikouroi
eBGeurhsousin. Heréclito, Frag. 94 (Diels, Hermann. Die Fragmente der Vorsokratiker, ed.
por Kranz, Walther. Griechisch und Deutsch. cit., t. I, p. 96). En cuanto alatraduccién sigo la
de Kathleen Freeman (Ancilla to the Pre-Socratic Philosopher, version inglesa de Fragmen-
te der Vorsokratiker, cit., p. 31).

54 Cf.: Burnet, John. Early Greek Philosophy, cit. p. 14.

S5 |bid., p. 14, nim. 2.

56 1bid., p. 9.

57 Jeager, Werner W. Paideia, los ideales de la cultura griega, México, Fondo de Cultura
Econémica, 1971, p. 159.

58 |os dioses griegos viven como seres suprahumanos, pero de modo completamente
parecido a de los hombres y se hayan jerarquizados como en unapolij. (Vid. Schwab, G.
Las mas bellas leyendas de la antigliedad clasica, Barcelona, Labor, 1955, p. 770.
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Nno era entonces, Mas gue unavasta metaforade lapolij.s Fusij se
“comporta’.

Durante largo tiempo las teogonias congtituyeron la Unica respuesta
problemade comportamiento humano. Dikh eraunadiosapoderosa; nin-
guno podia contrariar impunemente | as bases sagradas de su autoridad:

implacabley veneradajusticia[Dikh], delaque Orfeo[...] dice que se encuentra
sentada junto al trono de Zeus vigilando todo lo que les ocurre alos mortal es.60

Los dioses griegos son seres suprahumanos |lenos de cualidades. El
hecho de que las gemistej fueran establecidas por ellos hace que
dichas normas o reglas sean igualmente magnificas. Un carécter meri-
torio, valioso, es incorporado por transposicion a estas reglas o nor-
mas. Para todo griego la palabra dikaion que, originamente,
significa: ‘justo’, ‘licito’ o, smplemente, ‘derecho’ transmite una
impresion de valor (moral) positivo. El campo que cubre dikaion es
coexistente al que cubre € valor (moral) implicado. Puesto que
dikaion es una palabra cargada fuertemente con una aprobacién
moral, resulta verdaderamente dificil para cualquier griego, sostener
gue lajusticia (dikaiosunh) o lo justo (to\dikaion) pueda ser mero
interés o convenienciast Dikaion supone siempre una aprobacion
moral. Esta situacion se habria de mantener alin después del adveni -
miento de nomoj .

6. Las cosmogonias

Fusij, a origen, gobernada completamente por dioses y demonios,
al igua que laoikoumhnh (latierra habitada), paso a paso se emanci-
pa de ese mundo mitico. Fusij se vuelve inteligible. La explicacion
racional convierte alas deidades en elementos, fuerzas o propiedades
delanaturaleza. Fusij setransformaenkosmoj . (deviene un orden).

59 Bréhier, Emile, Histoire de la philosophie, cit., p. 76.

60 Orpheus[Ps. Demosth.]. Frag, 14 (Vid.: Diels, Hermann, Die Fragmente der Vorsokrati-
ker, ed. por Kranz, Walther. Griechisch und Deutsch, cit.), La version que doy en espafiol si-
gue, mutatis mutandi, la version inglesa de Kathleen Freeman (Ancilla to the "Pre-Socratic
Philosophers. A Complete Trandation of the Fragments in DielS Fragmente der Vor-
sokatiker, cit., p. 3. Vid.): G. Giannantoni, R. Laurenti y otros, | presocratici, cit., t. 1, p. 19.

61 Cf.: Guthrie, W. K. G., A History of Greek Philosophy, Cambridge, University Press
Cambridge, 1969, t. lil, pp. 92y 94.
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Este kosmoj, el mismo para todos, no ha sido creado por ninguno de los dioses
ni los hombres sino ha sido siempre y es y serd un fuego siempre vivo que se
prende segin medidas y se apaga seguin medidas.2

En el kosmoj, las cosas no son caprichosas. No interviene lavolun-
tad. Por el contrario, todo ahi es necesario: “[...] todo sucede|...] por
necesidad” .63 El kosmoj no puede ser de otra manera sin negarse. El
logoj que gobierna fusij le impone contener las medidas que la
necesidad le determina. “La poderosa necesidad... le vigilay latraba
en sus cadenas ...” .84 Ya no se trata de impresionar la imaginacion,
como en Hesiodo. El conocimiento raciona @isthmh) convirtio a
fusij en un orden necesario. Dikh es regularmente usado para des-
cribir la observancia de un equilibrio en € kosmoj y asi ajlikia se
refiere al indebido predominio de uno sobre otro.s

Asi surge laidea de un orden natural, necesario, que es, a mismo
tiempo, un orden justo (to _dikaion). Un orden que se conforma alas
reglas o normas que lo gobiernan. La naturaleza es un gjuste de fuer-
zas. Todo exceso, todo aquello que rebasa las medidas, ineluctable-
mente es “castigado” por la corrupcion o la muerte. Limites y
medidas son mantenidos cel osamente por Dikh, infalible eineludible,
acuyo servicio se encuentran las furias vengadoras (E@inuej ).

62 Heréclito, Fragmento 30 (la version que doy en espafiol sigue la version inglesa de
Kathleen Freeman (Ancilla to the "Pre-Socratic Philosophers. A Complete Trandation of the
Fragments in Diels Fragmente der Vorsokatiker, cit. p. 26.). Vid: Diels, Hermann. Die Frag
mente der Vorsokratiker. Ed. por Kranz, Walther. Griechisch und Deutsch, cit, t. 1, p. 84.

63 Her&clito, Fragmento 80 (la version que doy en espafiol sigue la versién inglesa de
Kathleen Freeman, (Ancilla to the "Pre-Socratic Philosophers. A Complete Trandation of the
Fragments in Diels Fragmente der Vorsokatiker, cit. p. 30). Vid.: Dids, Hermann. Die
Fragmente der Vorsokratiker. Ed. por Kranz, Walther. Griechisch und Deutsch, cit., t. 1, p. 94.

64 Parménides, Frag. 8. Vid.: (Diels, Hermann. Die Fragmente der Vorsokratiker . Ed. por
Kranz, Walther. Griechisch und Deutsch, cit. t. 1, pp. 156-157. Laversion que doy en espariol
sigue laversion francesa de Y. Battistini. Cf.: Trois contemporains. Heraclite, Parménide et
Empéddocles, Paris, Gallimard, 1955, p. 93. Vid.: Freeman, Kathleen. Ancilla to the "Pre-
Socratic Philosophers. A Complete Trandation of the Fragments in Diels' Fragmente der
Vorsokatiker, cit., p. 44.

65 Ahi, de donde emergen |as cosas que existen, ahi mismo concluyen a su destruccién de
modo necesario; pues se hace justiciay dan reparacion unas a otras de su injusticia segin los
dictados del tiempo. Anaximandro, Frag 1. (Diels, Hermann. Die Fragmente der Vorsokrati-
ker, ed. por Kranz, Walther. Griechisch und Deutsch, cit. t. I, p. 14. La version en espafiol es
de Eduardo Nicol. Cf.: Los principios de la ciencia, México, p. 467). Vid.: Diels, Hermann,
Die Fragmente der Vorsokratiker, ed. por Kranz, Walther. Griechisch und Deutsch, cit., t., I,
p. 15.
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En la progresiva expansion del conocimiento racional, los dioses,
de entes mitol 6gicos, fueron convertidos, paulatinamente, en fuerzas
de la naturaleza. Este proceso se observa desde las teogonias de
Hesiodo hasta la consolidacion del racionalismo sofistico. La necesi -
dad (hOahagkh) aparece en el pensamiento presocréatico como una
fuerza cosmol 6gica, alin con resabios miticos; pero, en € racionais
mo jonio, alcanza su culminacién en Leucipo y Demdcrito, donde
ahagke deviene simplemente una fuerza natural inanimada.ss En este
orden de ideas, Aristéfanes escribe: “Apagke llena las nubes con
vapor y gobiernalos movimientos por los cuales... causan truenos; €
autor... yano es Zeus... sino larotacion celeste” s

S fusij esabsoluta, Dikh, corolario de fusij, esfatal einelucta
ble. “El transgresor sufrira. Y#rij (la infraccion, la violencia, el
ultraje) es seguida inevitablemente por Dikh. Fusij se encuentra,
asi, justificada por Dikh, y ésta es inmanente al 1ogoj que gobierna
el mundo. Todo acontecimiento “obedece’ las reglas inmutables de
fusij, las cuales son, kata fusei (por naturaleza), justas. Por tanto,
los hombres tienen que respetar el equilibrio natural, puesto que justo
(to_dikaion).

Las comunidades humanas, como todas las cosas, se encuentran
sometidas alas mismas reglas. El orden de las comunidades humanas
es un dikaion*fusikon, (un derecho impuesto por la naturaleza). El
dikaion, contenido en la costumbre (hqoj) y en latradicion (nomima)
es, también, kata Fusei (por naturaleza). De este modo, lasreglas de
lavida socia que habian sido transportadas para explicar fusij, son
convertidas en un orden inmutable y absoluto.

7. El advenimiento de nomoj
A comienzos del siglo vii a de C. se observaun desarrollo de poleij

gue devienen ricas y poderosas. Las més brillantes son Mileto, Efeso
y Halicarnaso. Ciertasislas, como Samos, guardan un lugar importan-

66 Guthrie, W.K.G. A History of Greek Philosophy, cit., t. 11, p. 100.

67 Las nubes, 376 y ss. (Aristophanes, with an English translation por Benjamin Bickley
Rogers, Harvard University Press, Cambridge, Mass., [Loeb Classical Classical Library, 3.
vol.]). Vid.: Guthrie, W.K.G., A History of Greek Philosophy, cit., ibidem.
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te. Estas poleij habian conocido un régimen monarquico, consuetu-
dinario, constituido por la costumbre (hqgoj) y la tradicion (nomima)

A fines de este mismo siglo, sin embargo, aparecieron nuevas condi-
ciones que conducirian ala destruccion de estas monarquias homéricas
y de la concepcién mitica ddd mundo. El fenébmeno de la
stenoxwriass es, por gemplo, uno de esos acontecimientos que se
encuentran en e origen del gran movimiento de colonizacion que
habria de convulsionar a todo € mundo griego.® Los emigrantes o
colonos (oi%iltistai) tuvieron que proceder a la creacién de nuevas
instituciones. Sin embargo, alos oillistai se les presenta un problema
aparentemente insuperable. En las poleij, que recién abandonaron, las
cosas (hombres e ingdtituciones) se encontraban sometidas a un
dikaion—fusikon. Se erarey o stbdito “por naturaleza’. Conducirse
asi erajusto, conforme a derecho (dikaion), puesto que natural.

Pero, entre los oiltistai (en mucho, un grupo de desheredados que
evadian €l régimen de deudas e hipotecas) no se encuentran, obvia-
mente, ni reyes, ni magistrados; no habia, en suma, entre ellos alguien
gue, de acuerdo con el dikaion—Tfusikon, tuviera alguna caracteristi-
ca que le permitiera mandar sobre los demés. En virtud de que los
oikistai eran 0, mgjor, habian sido, todos stibditos sin privilegios, se
encontraban en un estado de i8onomia (igualdad). De ahi que, si que-
rian establecer reglas o pautas de comportamiento, era necesario recu-
rrir aun instrumento, més que natural, artificial y humano.

Pues bien, estos patrones de comportamiento fueron establecidos
por los oiltistai mediante leyes (nomoi), cuyo nombre, nomoj, desig-
na, primordialmente, la forma escrita de las reglas positivas, sin las
cuales no podian existir las poleij recién fundadas. (Asi, Platén
designa con ese nombre la actividad |egid ativa consciente).7

68 iteralmente, ‘ estrechez’, ‘falta de espacio’. (Cf.: Liddell. H.G. y Scott. Greek-English
Lexicon. cit., p. 744.

69 Nuevas condiciones conducirian ala desaparicion de este orden, primero, en Joniay, des-
pués, en toda Grecia. A finalesdd siglo Vil ade C., lamoneda hace su aparicién; ladivision del
trabajo entre la ciudad y €l campo se acentliay la comerciaizacion de los productos agricolas
produce una revolucion en € régimen de las tierras. Esto provoco la stenoxwria (lafatade
tierras, que no es solo debida a crecimiento demogréfico). Vid.: Mossé, Claude. Histoire des
doctrines politiques en Grece, Paris, Presses Universitaires de France, 1969, pp. 7y ss

70vid.: Platon, De Legibus 726a, 734e, 875¢-d; Knovit, M. R., Law and Morals, p. 56.
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8. El significado de nomoj

“Paralos hombres delostiempos clésicos connomoj se nombraagow}
nomizetai, i.e. que es creado, practicando o mantenido como (juridi-
camente) correcto”.7t Al principio, como sefidé, existiala vigja cre-
enciaen el origen divino de nomoi. “En los poetas tragicos las nomoi?2
son inequivocamente de origen divino”. Asi, por g emplo, en Séfocles
se lee: “Olimpo es el unico creador [de nomoi], ninguna naturaleza
humana mortal pudo hacerlos nacer.” 73 Asimismo, en Euripides: “...
puesto que nosotros los mortales adoptamos las nomoi de los dio-
ses” .7 Pasajes como estos no revelan propiamente que nomoi sean de
origen divino, sino que existian ciertas ordenanzas divinas no escri-
tas, frecuentemente designadas con € término de nomima,” que no
eran sino las antiguas gemiste]j.

El uso més moderno de nomoi es bastante sgnificativo. Por nomoi
entienden los griegos. ‘ obra consciente de legidadores . Lasnomoi eran
ingtituidas por legisadores humanos (Solén, Dracén, Licurgo,
Clistemnes). En un principio, aunque la labor de los legisladores era
una actividad del hombre, ésta, a principio, se consideraba inspirada
por ladivinidad. Esta era una vieja creencia sometida a intensa critica
en la época del Iluminismo Sofistico. Porque, ciertamente, “no nece-
sitamos suponer que cuando Pericles invitd a Protagoras a redactar
una nueva constitucion para la nueva colonia de Turio ambos hayan
creido realmente que Protagoras actuaria bajo inspiracién divina’.7s

El tercer significado —uso més extendido—7 de nomoj es ‘acuerdo
entre los hombres'. Nomoi son meras convenciones (@i sungesiali,
sunghxai ). En este sentido las nomoi deben su existencia a un acuer-do
colectivo de la comunidad.®? Este carécter convencional no es

71 Guthrie, W.K.G. A History of Greek Philosophy, cit., t. II, p. 55.

72He preferido usar los articulos en femenino, tanto con nomo j como con nomoi, toda vez
que los equivalentes de estas expresiones griegas en espafiol se rigen por el femenino.

730.T. 863y ss. Cf.: Guthrie, W.K.G. A History of Greek Philosophy, cit., t. 111, p. 77.

74 |on, 442. Cf.: Guthrie, W.K.G. A History of Greek Philosophy, cit., t. 1ll, pp. 77y 78.

75 Cf.: Guthrie, W.K.G. A History of Greek Philosophy, cit., t. 11, pp. 77.

76 | bidem.

77 Cf.. Pohlenz, M. “Anonimus peri\ nomon”, en Nachrichten der koniglischen
Gessellshaft der Wisseenschaften, Ph, hist. Klasse, Gotinga, 1924, pp. 19-37, cit. por Guthrie,
W.K.C., A History of Greek Philosophy, cit., t. Ill, p. 75.

78 Cf.: Guthrie, W.K.C. A History of Greek Philosophy, cit., t. 11, pp. 76y 78.
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incompatible con el hecho de ser resultado de la actividad legislativa
consciente. En una conversacion que tuvo Socrates con € sofista
Hippias —refiere Xenofon— se admite que las normas son pactos
(sungesiai, sunghxai) celebrados por los propios ciudadanos sobre
lo que debe hacerse, los cuales pueden ser enmendados o rechazados.
Nomoi no son, por tanto, por naturaleza.”

Mas contundentemente es la escena del Critdn, en que Socrates
rehusa evadir la gjecucion con base en que asi ha sido determinado
por las normas de Atenas. ¢Piensas que un Estado puede existir y no
ser destruido, en € cual las decisiones juridicas no tengan fuerza
alguna, sino que sean pasadas por ato y anuladas por los particulares?
Aqui, nuevamente, su deber, €l de Socrates hacialas leyes, no se basa
en otro fundamento que la convencion.®

Nomoi, en consecuencia, no es algo que e hombre encuentre al
develar € orden cosmico, sino que es elaborado en la asamblea del
pueblo mediante una decision mayoritaria, adoptada después de con-
frontar opiniones contradictorias de los hombres.st

9. Fusij vs. nomoj

El carécter predominantemente artificial y humano de nomoi plantea-
ba el problema de la relatividads2 o mutabilidad de las reglas de la
vida social. Lo justo consiste en conformarse a las reglas de una
polij i.e. costumbres y tradiciones (las antiguas gemistej). Esta
situacion sufre una seria variacion con el advenimiento de nomoj;
dikaion significa, ahora, ‘conformidad con las leyes (nomoi) de una
polij’. Dikh es considerada como una cuestion de convencion
humana& “Lo licito y lo justo son lo mismo” .84 También se entiende
gue las nomoi son creadas por |os ciudadanos que acuerdan o convie-
nen establecerlas. Dikh, lgos de la regularidad de fusij, dgade ser

79 X enophon, Memo. 4, 4, 12y ss; Cf.: 4, 6, 6.

80 Guthrie, W.K.C. A History of Greek Philosophy, cit., t. 111, p. 70.

81 Vid.: Verdross, La filosofia del derecho del mundo occidental (Abendlandische rechts:
philosophig), cit., p. 32.

82 | pidem.

83 Cf.: Guthrie, W.K.C. A History of Greek Philosophy, cit. t. 111, p. 111.

84 Socrates en Xenophon, (Memo. 4, 4, 12-13). En este mismo sentido Lysias:
ahgrwpoij proshkei nomowdgisai to dikaion. Vid.: Guthrie, W.K.C. A History of Greek
Philosophy, cit. t. 111, p. 111).
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absoluta 'y necesaria; la diversidad de poleij y nomoi demuestran lo
contrario.

Los viges de descubrimiento... revelaron numerosos sistemas dife-
rentes de moralidad, ninguna de las reglas [i.e. nomoi] era absoluta
mente rigida... A ninguna de [€ellag]... tan infinitas en contenido
como en diversidad, se podria atribuir una autoridad permanente... En
este sentido se consideraban |as reglas morales como meramente rela
tivas, habiendo nacido para enfrentar las necesidades de un pueblo en
particular en un espacio y tiempo determinados.ss

Por tanto, los patrones comportamiento humano, (i.e. los patrones
y pautas de moralidad y legalidad) no pueden ser por naturaleza; sino
son claros productos de la voluntad humana cambiante y relativa.

En tanto que Esquilo, muerto en 546 a. de C., representaba en la
escenalos peligros de ladesmesura, €l crimen consistente en sobrepa-
sar los limites marcados por Dikh, Euripides, muerto en 411 a. de C.
no cesd de marcar € caracter humano, provisional y convencional de
lasreglasdelavidasocial.es Lo justo o lo injusto —sostiene Arquel ao—
no eran tales por naturaleza, sino por la ley convencional & “Se ve
bien, como pudo, entonces, nacer la idea de que la naturaleza tiene
sus propias leyes, que no son las de los hombres, las cuales... son
puras convenciones’ & Nomoj se opone, asi, como obra convencional
(o contractual) ala naturaleza.es Nomoj es simplemente e resultado
de convenciones (decisiones) humanas (sungesiai, sunghxai).

Los términos nomoj y fusij son palabras claves del pensamiento
griego. En autores anteriores dichos términos no eran necesariamente
incompatibles, antitéticos; pero en lateméticaintelectual del siglo v,
eran comunmente considerados como opuestos y mutuamente exclu-
yentes “lo que exigtia por nomoj , no existia por fusij” .« Esto es, lo

85 Greenleaf, W.H. Order, Empiricism and Palitics. Two Traditions of English Thought,
1500-1700, Oxford, Oxford University Press, 1964, pp. 197-199, cit. por Guthrie, W.K.C. A
History of Greek Philosophy, cit., t. i1, p. 59.

86 Guthrie, W.K.C. A History of Greek Philosophy,. cit., t. 111, p. 71.

87 Diogenes Lagertius, Filosofwn bioi, 2, 16.

88 Mossé, Claude. Histoire des doctrines politiques en Grece, cit. p. 24.

89 Bréhier, Emile, Histoire de la philosophie, cit., p. 74.

% Guthrie, W.K.C. A History of Greek Philosophy, cit. t. Iil, p. 55.
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gue existe kata_nomon, i.e. kata dikhn (lo que existe por nomoi, no
existe kata fusei “por naturaleza’).

Laoposicion ‘ fusij vs.nomoj’ fue una concepcion corriente en el
siglo V. Asi surgio la hipétesis de que frente a la “legalidad” de la
naturaleza existia otra “legalidad” que era precisamente establecida
por nomoj. Esto se evidencio6 por la existencia de diferentes derechos
positivos en cada una de las poleij. La amplia inconsistencia y
variedad de nomoi era aplastante evidencia. El cardcter humano de
nomoj marcada por un rasgo convencional, se oponia la ahagkh (la
necesidad) que rige la naturaleza. La existencia de unainterpretacion
distinta de fusij fue reconocida ampliamente, aun por aguellos (i.e.
Cdlicles, Antifén) que veian en la regularidad de fusij un meor
patron de la moralidad.

El caracter artificial de nomoj es constantemente evidenciado por
el pensamiento griego del siglo v. Asi, por giemplo, Antifén, dice:
“La justicia [dikaiosunh] consiste en no transgredir las normas...
de]l] Estado... Las normas (nomoi) son acuerdos artificiales, carecen
delaineluctabilidad ... natural”.o Igualmente Aristofanes no deja de
sefidar el carécter arbitrario de nomoj .2 La"legislacién no tiene nada
gue ver con la naturaleza, es eternamente artificia...” s

Los griegos, en cierto sentido, considerado como un triunfo de la
razon sobre la naturaleza, la habilidad humana para superar, por sus
propios esfuerzos, el estado natural de conflictosy destruccion.

Para Protégoras o Socrates las leyes (nomoi) o el derecho (dikaion)
no son por naturaleza. Herddoto estaba completamente consciente de
lavariedad e inconsistencia entre nomoi de diferentes comunidades.s+
“En Grecia hubo en cualquier momento dado varios y diferentes
poleij, no solo coexistiendo, sino en intimo contacto. Los hombres,
al ver tantasinterpretaciones en uso, fueron forzados a plantearse pro-
blemas sobre la verdadera naturalezade lapolij.ss

91 Cf.: OP 1364, frag. 1 (Papyrus Fragments), 44A, Diels, Hermann. Die Fragmente der
Vorsokratiker. Ed. por Kranz, Walther. Griechisch und Deutsch, cit., t. I, p. 346. Cf.. Guthrie,
W.K.C. A History of Greek Philosophy, cit. t. 111, p. 108.

92 Cf.: Guthrie, W.K.C. A History of Greek Philosophy, cit. t. 111, p. 114.

93 Cf.: Ibid,, p. 115.

94 Cf.: Ibid,, p. 74.

95 Barker, E. Greek Political Theory, cit., pp. 4y 5.
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existe kata nomon, i.e. kata dikhn (lo que existe por nomoi, no exis
te kata fusei “por naturaleza’).

Laoposicion ‘ fusij vs. nomoj’ fue una concepcion corriente en el
siglo V. Asi surgi6 la hipétesis de que frente a la “legalidad” de la
naturaleza existia otra “legalidad” que era precisamente establecida
por nomoj. Esto se evidencio por la existencia de diferentes derechos
positivos en cada una de las poleij. La amplia inconsistencia y
variedad de nomoi era aplastante evidencia. El carécter humano de
nomoj marcada por un rasgo convencional, se oponia la ahagkh (la
necesidad) que rige la naturaleza. La existencia de una interpretacion
distinta de fusij fue reconocida ampliamente, aun por aguellos (i.e.
Calicles, Antifon) que veian en la regularidad de fusij un mejor
patron de la moralidad.

El caracter artificial de nomoj es constantemente evidenciado por
el pensamiento griego del siglo v. Asi, por giemplo, Antifon, dice:
“La justicia [dikaiosunh] consiste en no transgredir las normas...
de[l] Estado... Las normas (nomoi) son acuerdos artificiales, carecen
delaineluctabilidad ... natural”.ot Igualmente Aristofanes no deja de
sefidar el caracter arbitrario de nomoj .2 La*legislacion no tiene nada
que ver con la naturaleza, es eternamente artificial...”.®

Los griegos, en cierto sentido, considerado como un triunfo de la
razén sobre la naturaleza, la habilidad humana para superar, por sus
propios esfuerzos, e estado natural de conflictosy destruccion.

Para Protégoras o Socrates las leyes (nomoi) o € derecho (dikaion)
no son por naturaleza. Herddoto estaba completamente consciente de
lavariedad e inconsistencia entre nomoi de diferentes comunidades.*
“En Grecia hubo en cualquier momento dado varios y diferentes
poleij, no solo coexistiendo, sino en intimo contacto. Los hombres,
al ver tantasinterpretaciones en uso, fueron forzados a plantearse pro-
blemas sobre la verdadera naturalezade lapolij.ss

91 Cf.: OP 1364, frag. 1 (Papyrus Fragments), 44A, Diels, Hermann. Die Fragmente der
Vorsokratiker. Ed. por Kranz, Walther. Griechisch und Deutsch, cit., t. 11, p. 346. Cf.: Guthrie,
W.K.C. A History of Greek Philosophy, cit. t. 111, p. 108.

92 Cf.: Guthrie, W.K.C. A History of Greek Philosophy, cit. t. I1l, p. 114.

93 Cf.: Ibid., p. 115.

94 Cf.: Ibid, p. 74.

95 Barker, E. Greek Palitical Theory, cit., pp. 4y 5.
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La diversidad de los sistemas normativos hacia decir aLysias: “la
primera cosa que hay que tener en cuenta es que ningun hombre es
por naturaleza oligarca o demdcrata sino que cada uno se esfuerza por
establecer, €l tipo de constitucion que seria de su conveniencia’ .9

Arribamos al mundo de larelatividad de |las pautas de conducta. El
derecho (gemistej, nomimai o nomoi), asi como la costumbre (hqoj)
aplicada por la comunidad, no son un presente divino; son directivas
(i.e. dgo impuesto por e hombre sobre sus congéneres o, cuando
mas, creado por convencion para establecer un limite ala libertad de
cadaindividuo.s

Ni nomoi ni las virtudes politicas: aiGwj y dikh eran por naturale-
za%s Un retorno a la naturaleza es lo Ultimo que puede desearse. El
“estado de naturaleza’ era angustioso, sordido y salvgje: en é cada
hombre estaba contra el vecino, lo cual, de persistir, conduciria a la
destruccion de la raza humana. Segun Protagoras aiwj y dikh son
virtudes necesarias a la sociedad la que, a su vez, es necesaria parala
supervivencia humana; y, precisamente, las nomoi constituyen las
pautas establecidas por la polij para ensefiar a los ciudadanos los
[imites dentro de los cuales deben moverse sin violarlas.

10. Los sofistas y la ciencia de la polij

Es importante sefialar que estos problemas solo podian ser percepti-
bles dentro de un avanzado desarrollo cultural. Por supuesto, solo en
el marco de desarrollo espiritual acentuado es posible plantearse
cuestiones sobre el comportamiento humano y la comunidad politica
(i.e. lapolij olas poleij). Lairrupcion del conocimiento cientifico
(episthmh) y su continua expansion fue el gran movimiento que pre-
pard el humanismo del siglo v.

Cuando se supera la concepcién mitica del mundo (y de la vida
social, y compris) se empezaron a sentir |os beneficios de una ciencia
delaviday las conductas humanas. Las maximas ancestrales de con-

9% Apol (or. 25), Frag. 8. Vid.: Untersteiner, M. The Sofists, trad. por Kathleen Freeman,
Londres 1957; Guthrie, W.K.C. A History of Greek Philosophy, cit. t. 111, p. 90.

97 Cf.: Guthrie, W.K.C. A History of Greek Philosophy, cit. t. 111, p. 59.

98 Cf.: Ibid., pp. 66, nim. 2y 68.
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ducta no fueron seriamente cuestionadas sino hasta que la antigua
concepcion de la natural eza habia sido superada®

Con los sofistas se prosigue y, en cierto sentido, se consolida €
movimiento intelectualio que habria de expandir € mundo de la expli-
cacion raciond atodas las éreas del saber (incluyendo las ingtituciones
socides, eg. nomoj ). Con el movimiento sofistico €l logro de laracio-
nalidad es précticamente irreversible. La afirmacion de la razon y
voluntad humanas es formulada con plena conciencia: “De todas las
cosas € hombre eslamedida...”.11 Con ello se da el primer humanis-
mo y & primer relativismo juridico filosofico de la historia occidental.

La raiz de esta doctrina [esta contenido] en la conocida frase:
homo-mensura: ‘ de todas | as cosas €l hombre eslamedida; de las que
son, por lo que son; y de las que no son, por 1o que no son’.102 E|
mundo es inteligible gracias a la razon y es la razén la que crea y
modificalasinstituciones sociales. Esta divisa comprende |as decisio-
nes politicas. |dea que esta ratificada en otra frase que Platon atribuye
a Protégoras:

Enlamedidaen que una polij se considerajustay buenaaun hombre, lo es...
pero s6lo mientras el hombre [y los que le siguen] conserva esa opinion. 103

Por esta frase podemos darnos cuenta de lo que se propuso Protagoras.
en ella expresd € sofista de Abdera que es la decisién del hombre la
gue determina cud debe ser e contenido del derecho. El derecho
(dikaion) es € resultado de las convenciones (sungesiai, sunghxai)
de los hombres y este derecho se mantendra hasta en tanto no exista
una nueva convencion de los hombres que establezca una opinion dis-
tinta.14

99 Burnet, John. Early Greek Philosophy, p. 1.

100 Jaeger, Werner W., Paideia, losideales de la cultura griega, cit., p. 263.

1011 oc cit.

102 W, Nestle sostiene que la palabra xrema (en xrematwn, cf. supra loc cit.) no puede
traducirse por lalocucién ‘cosa’, sino, mas bien, tiene el significado de ‘cualidad’ o ‘valor'.
SegUn estainterpretacion, €l significado correcto delafrase del discurso, seria: ‘el hombre es
la medida de todas las cualidades o valoraciones'. (Cf.: Guthrie, W.K.C. A History of Greek
Philosophy, cit. t. 111, p...

103 p| at6n, Theaet., 166d.

104 Verdross, La filosofia del derecho del mundo occidental (Abendlandische Rechtsphilo-
sophie), cit., pp. 33y 34.
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Todo un programa que aspira a una cultura racional y humana.10s
“Lailustracion del siglo v fue un periodo de extraordinaria agitacion
intelectual y moral”. Nuevas ideas fueron lanzadas y debatidas com-
pletamente libres de los demonios de latradicion y del prejuicio; ideas
sobre e fundamento de la moralidad, los fines de la comunidad..., e
innumerables contribuciones a los célebres y continuados debates;
igualdad vs. autoridad, ateismo y agnosticismo vs. credo religioso. 106

Nomoj se enfrentd a fusij como lo artificial alo natural. Situacion
gue originaba discusiones en todas direcciones. No faltaron los atavi -
cos recalcitrantes sosteniendo que las poleij surgian por mandato
divino. Otros debatian si las poleij surgian por necesidad natural o
ppor nomo j .107

Las teorias del progreso humano del siglo v —que tienen como
corolario natural las teorias naturaistas de la evolucion de la vida
desde |la materia inanimada— sustituyen en gran medida laidea mitica
de la degeneracién de una primigenia perfeccion.is El hombre, pro-
gresivamente, va creando las instituciones. El estado institucional del
hombre no es resultado de |a degeneracion paul atina de un estado per-
fecto. Asi, por gemplo, en Euripides, el demiurgo es desconocido y,
en Sofocles, es el hombre mismo quien através de sus propios logros
Ileg6 a convertirse en la maravilla del mundo.100 La concepcion racio-
nalista del desarrollo humano se encuentra en fuerte contraste con las
concepciones miticas o creencias en un continuado deterioro que degjo
atrés una era de perfeccion. “Larazade oro” de Hesiodo o la“eradel
amor” en Empédocles, eran las imagenes de la magnificenciay de la
abundancia.1

Como ya pensaba Xenofonte “los dioses no revelaron todas las
cosas alos hombres desde el principio sino andando € tiempo, investi-
gando los hombres lo hicieron megjor” .11 Los adeptos de estas teorias

105 Bréhier, Emile, Histoire de la philosophig cit., p. 73.

106 Cambridge University Press, solapaal tercer volumen de Guthrie, W.K.C. A History of
Greek Philosophy, cit.

107 Cf.: Ibid., pp. 57 y 58.

108 Cf.: Ibid., pp. 60y 61.

109Cf.: Ibid., p. 61.

110Cf.: Ibid., pp. 61y 62.

111 Cf.: 1bid., pp. 62y 63.
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histéricas o de evolucion se encontraban, obviamente del lado de
nomoj en el conflicto nomoj vs. fusij.12 La labor codificadora, la
diferencia entre nomoi de una polij a otra, asi como el cambio de
éstas (especialmente en poleij de régimen democratico —donde
unas asambleas modificaban las nomoi que las generaciones anterio-
res habrian creado— hacen ver anomoj como un producto meramen-
te politico (en & sentido de ‘propio de la polij’): mutable y
contingente que se opone ala permanencia e inmutabilidad de fusij.

Con €ello el establecimiento de reglas (i.e. de normas) queda des-
vinculado del orden natural. Desde entonces, el establecimiento, apli-
cacion, sustitucion, estimacion o critica de las nomoi (de las reglas o
normas sociales), comportamientos propios de la polij —por tanto,
politico— reclamaron de una explicacién autonoma: reclamaron una
ciencia gPisthmh) de la polij, una especie de nomomageia. Esta
ciencia habria de construirse con la ética y, posteriormente, con la
jurisprudencia. “La ciencia de la polij es una “teoria del Estado”;
pero, también... unateoriamoral y unateoriajuridica’ .13

Cuando laciencia (ePpisthmh) y su impulso racional libran al hom-
bre de las amarras de la supersticion, €l espacio, antes vedado por €l
mito, queda abierto. EI camino para la creacién de una ciencia que
diera cuenta de las pautas de la vida social (hqoi, nomimai, nomoi,
dikaion) estaba abierto.

Es facil percatarse que las directivas o normas que regulan los
comportamientos humanos encuentran en las nomoi un gjemplo para-
digmético. nomoi es algo propio de polij. Los comportamientos
humanos que las ciencias de la polij tocaanalizar son aquellos que
establecen, aplican, interpretan, modifican, sustituyen, a los nomoi,
i.e. legislar (nomogeteo), administrar, guardar o ejecutar leyes
(nomofilakeo).

2. 1bid., p. 63.
113 Barker, E. Greek Palitical Theory, cit., p. 7.
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11
ANALYTICA POSTERIORA'

CIENCIA Y METACIENCIA

1. El problema de ePisthmhy Aristételes

A la actividad de los Filosofoi (i.e. “hombres de ciencia’, hombres
cuya dedicacion es e conocimiento) los griegos la llamaron
episthmh (‘ciencia’). Igualmente, llamaron ePisthmh a resultado de
esta actividad: el conjunto de enunciados declarativos, a los que he
denominado a.z De esta manera, la voz griega efisthmh nombra,
tanto a conjunto (o conjuntos) de enunciados a, como ala actividad
de los hombres que los crean.s Este es € significado paradigmético de
ePisthmh.

1En laexposicién de este tema seguiré, inter alia, a Losee, John, Historical Introduction
to the Philosophy of Science, Oxford, Oxford University Press, 1980; Allan, D. J., The
Philosophy of Aristotle, Oxford, Oxford University Press, 1978; Barnes, Jonathan, Aristotle,
Oxford, Oxford University Press, 1982; Cresson, André, Aristotle Sa vie, son oeuvre, Paris,
Presses Universitaires de France, 1963; Greene Marjorie, Portrait of Aristotle, Londres,
1953; Jaeger, Werner W., Aristotle; Fundamentals of the History of his Development, Oxford,
Oxford University Press, 1968; Diring, Ingemar, Aristételes. Darstellung und Inter pretation
seines Denkens Heidelberg, Carl Winter Universitétsverlag, 1966. (Existe version espafiola
de Bernabé Navarro: Aristoteles. Exposicion e interpretacion de su pensamiento, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Filosoficas, 1987); Zagal, Héctor. Retdrica, induccion y
ciencia en Aristételes. La teoria de la epagbgé, México, Universidad Panamericana,
Publicaciones Cruz O., S.A, 1993; Zagal, Héctor y Aguilar Alvarez, Sergio, Limites de la
argumentacion ética en Aristételes, cit.

2Vid. supra: cap. 1. Thales de Mileto vs resto del mundo.

3 Este tipo de ambigliedad conocida como ‘ambigiiedad de proceso-producto’ es muy
comun en los nombres de oficios o disciplinas. Por un lado, la expresion se refiere a una acti-
vidad, aun “proceso” y, por otro, se refiere a resultado, a “producto”, de esa actividad, e.g.
‘muasicd, ‘pinturd, et sit cetera. (Vid.: Nino, Carlos S., Consideraciones sobre la dogmética

71
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Como he referido en € capitulo anterior, la ciencia se expande y
diversifica notablemente. Su complgjidad aumenta, tanto por € incre-
mento de las disciplinas, como por su especificidad. EPisthmh no sblo
interesaalos filosofos (al hombre de ciencia). EI conocimiento cientifi-
co, € conocimiento raciona se hace presente en la vida socia. Pero,
éué es redlmente ePisthmh? ¢como se hace? ¢como opera? Estas eran
las preguntas que los individuos se hacian, desde Acagras, en la costa
sudoccidental de Sicilia, hastalas ciudades jonias del AsiaMenor; desde
Apolonia, en e Mar Negro, hasta Naucratis, en € deltade Nilo. Estas,
cada vez més frecuentes preguntas, tuvieron una célebre respuesta.

Un poco irreverentemente, voy a asumir (Sit venia historia) que
Aristoteles declara: ‘yo, Aristételes de Estagira, hijo de Nicomaco,
les diré a ustedes qué es episthmh y como se hace'. Aristételes
emprende, asi, latarea de investigar y describir aquello que los grie-
gos llamaron ePisthmh desde la aparicion de lafisiologia jonia. Este
es € problema que Aristételes aborda en los Segundos analiticos (i.e.
Analytica posteriora).4

Antes de adentrarnos a contenido de los Segundos analiticos con-
viene advertir unapeculiaridad del tipo deinvestigacion que Aristoteles
aqui realiza. Aristoteles describe 1o qué hacen otros individuos (los
hombres de ciencia, e.g gedmetras, mateméticos, astronomos). Esto es,
Aristétel es da cuenta de lo que han hecho (o hacen) otros; de como esos
otros lo han hecho (o lo hacen), asi como del resultado de su actividad.
L os Segundos analiticos constituye, por asi decirlo, una“cronica’ dela
actividad de los hombres de ciencia (y de sus productos). La idea de
gue Aristoteles habla de o que otros hacen, resulta méas claro s recor-
damos que, basicamente, los Analytica posteriora describen lo que

juridica. Con referencia particular a la dogmatica penal; México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, 1989, pp. 10-11) Lo curioso de esta ambiguiedad es que cada uno de los dos
significados aludidos es una caracteristica definitoria del otro. Cuando se define la actividad,
‘pintura’, por gemplo, significa: ‘técnicas pictdricas (olio, pastel, acuarela, espétula, et st
cetera) que producen sensaciones de volumen, espacio, luz en una superficie’ . De éstamanera
tenemos que ‘pintura’, en tanto actividad, contiene, entre sus rasgos definitorios, € producto
de esa actividad: los “cuadros’. Asimismo, cuando se define e producto, ‘pintura significa:
‘imagenes, disefios, dibujos, coloresy texturas, plasmados en una superficie, producidos por
las “técnicas pictdricas’ (conocidas como ‘pinturd, ‘el arte de pintar’)’. Esta correspondencia
reciproca de significados permite construir una facil prueba de identidad, tanto parala activi-
dad como para el producto.

4 Si bien la expresion Segundos analiticos es més frecuente, voy a utilizar indistintamente
estas expresiones.
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hacen los gedmetras; y bien sabemos que los Analytica posteriora no
son un manua de geometria ni Aristteles gedmetra. En este trabgjo
Aristotel es describe como esla ciencia, no lahace.s

Existe otro dato que explica el contenido de losAnalytica posterio-
ra. Los hombres de ciencia (i.e. los Filosofoi), a hacer ciencia, se
limitan a hacerla; se limitan a formular enunciados a; no informan
coémo la hacen. Sin embargo, el uso de enunciados a supone, por un
lado, la aceptacion de ciertos presupuestos implicitos en los enuncia-
dos a, asi como de ciertas consecuencias que se siguen de éstos, los
cuales (presupuestos y consecuencias) nunca son hechos explicitos
por los filésofos. Por otro lado, €l uso de enunciados a presupone
ciertos procesos, “pasos’, 0 “movimientos’ (meqodoi) realizados por
losfil6sofos, paralaformulacion delos enunciados a, |os cual es tam-
poco son explicados por los filésofos.

Dadala ambigiiedad propia de episthmh,s Aristételestiene que dar
cuenta, tanto del discurso de la ciencia (de los enunciados a, de sus
presupuestos, asi como de todo aquello que se siga |6gicamente de
aquellos), como de los “pasos’, estrategias y procesos que llevan a
cabo los fil6sofos para formular enunciados a. Aristoteles hace una
descripcion de lo que ha observado. Cierto, pero su observacion lo
Ilevé atener que “exhumar” buena parte de su explicacion.

2. Ciencia y mundo empirico

Las siguientes lineas no pueden ser consideradas como una detallada
explicacién de la ciencia clésica ni tampoco un andlisis completo del
mas importante trabajo de Aristételes sobre el tema” Aristoteles
(384-322)8 nos dice gque para los griegos € conocimiento cientifico
(ePisthmh) es concebido como una progresion que va de la observa
cién de los hechos alos principios generales y, luego, de los principios

5 Aungue hay momentos en que Aristételes traspasa esa linea, basicamente los Segundos
analiticos es una “cronica’, un “reportaje” que cubre un suceso particular, a saber: € estado
que guardalacienciagriegaen e siglo v a. C.

6Vid. supra.

7 Los Analytica Posteriora constituyen el principal trabajo de Aristételes sobre el método
cientifico, pero a ellos podemos agregar: Analytica Priora (24a 10-25b 37), Physica (esp.
184a 10-194b 15), Meta Physica (esp. los primeros tres libros: 980a 22-103b 16).

8 Aristételes nacié en 384 (a. de C.) en Tracia, a norte de Grecia. Era originario de
Estagira, antigua colonia jonia situada en la costa oriental de Calcidica, a norte del Mar
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generaes regresa a los hechos. EI hombre de ciencia observa los
hechos y construye (induce) conceptos y principios y, a partir de
éstos, deduce enunciados que explican los hechos. Sefiala Aristoteles

Egeo. No obstante que Estagira estaba bastante alejada de Atenas'y que se encontraba bajo con-
trol de Macedonia, la ciudad era una ciudad griega en la que se hablaba griego. Su padre, de
nombre Nicdmaco, pertenecia ala corporacion de los asclépiades y erameédico personal del rey
de Macedonia Amyntas |1, padre de Filipo y abuelo de Algjandro. La madre de Aristételes, de
nombre Phaistas, pertenecia a unafamilia de Calcis en Eubea. El padre de Aristoteles muere
cuando éste es aln muy pequefio; poco después, murié su madre. Al morir su padre,
Aristoteles quedo bajo el cuidado de Proxenus. De haber vivido su padre, Aristételes, con
toda probabilidad, hubiera sido destinado a estudio de la medicina. Sin embargo, Proxenus
hizo arreglos para que continuara su educacion en Atenas. Aristételes se trasada a Atenas a
la edad de dieciocho afios (alrededor del afio 366) paraingresar ala ARademia. La ARade—
mia, fundada por Platon veinte afios atras, impartia una amplia educacion con fundamentos
matematicos. La ARademia rivalizaba, entonces, con la escuela de Isdcrates (436-338), la
cua ensefiaba exclusivamente retdrica. Aristotel es inmediatamente destaca; pronto colabora
en la ensefianza'y publica sus primeros trabgjos sobre retérica. A la muerte de Platdn (348),
Speusippo, sobrino y heredero de éste, devino jefe de la escuela. Aristételes dejala ARade—
mia y, en compafiia de su condiscipulo Xendcrates de Calcedonia (?-314), se marchaa Assos,
en Troade, donde, bajo la proteccion de Herminias de Aterne (?-c 339), Aristételes asume su
papel dejefe de escuela

Al cabo de dos o tres arios, Aristételes establece su escuela en Mitelene, en Lesbos. Ahi
habria de residir no més de dos afios porque en 343, cinco afos después de haber dejado
Atenas, fue llamado por Filipo, rey de Macedonia, para ser preceptor de su hijo Alejandro.
Aristoteles partié a Macedonia acompafiado de Teofrasto de Ereso (c 372-c 287) quien, ala
postre, seria su sucesor. Durante su estancia en Macedonia, Aristételes tuvo conocimiento de
la muerte de Herminias a manos de los persas. Pythias (hermana menor o sobrina de
Herminias) fue a refugiarse a Macedonia; poco después devino la esposa de Aristoteles.
Pythias muere pronto, después de darle una hija del mismo nombre. A la muerte de Pythias,
Aristételes se casd con Herpyllis, originaria de Estagira, quien le da un hijo: Nicdmaco,
cua muri6 joven, poco después de que Aristteles compusiera la Ethica, obra que e habia
dedicado. Es muy dificil establecer la verdad sobre las relaciones de Aristételes con
Algjandro. Sin duda, las funciones de Aristételes como preceptor debieron de haber termina-
do cuando Alegjandro accede al trono (336), si no es que antes. Aristételes, liberado de sus
obligaciones en Macedonia, regresa a Atenas (335). En sus afios de ausencia el progreso de
su pensamiento contemplaba investigaciones que no cabian dentro de la filosofia de la
ARademia. Aristételes, no obstante su amistad con Xendcrates (entonces a la cabeza de la
escuela), no podia reasumir su lugar como otro miembro mas. Aristételes, en consecuencia,
funda, probablemente con ayuda financiera de Macedonia, una nueva escuela en un gimna-
sio, lacua se conoceriacomo Lukeion (L. Lyceum nombre derivado de Lukeiov, epiteto de
Apolo) o como peripatov (andador cubierto, que rodeaba e bosque). Al miembro de la
escuela se le conocié como peripathtikov. (La idea de que se llamaba asi porque
Aristoteles caminaba mientras ensefiaba, se encuentra ampliamente desacreditada). Durante
doce afios Aristételes, a la cabeza del Lukeion, ensefia, investiga, redne libros y material
cientifico. A lamuerte de Algjandro, en €l afio 323, Aristételesy el Lukeion se ven amenaza
dos por € partido antimaceddnico. Para escapar a una segunda acusacion de impiedad (con la
gue los atenienses habian una vez condenado a Socrates). Aristoteles se refugia en Calcis,
patria de su madre, donde habria de morir a afio siguiente, a la edad de sesenta y tres
anos.(Vid.: Allan, D. J., The Philosophy of Aristotle cit., Barnes Jonathan, Aristotle, cit.,
Brun, Jean, Aristotle et le Lycée, Paris, Presses Universitaires de France, 1965; Cresson,
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que el conocimiento cientifico comienza con la determinacién de que
cierto hecho existe o de que ciertas propiedades coexisten.?

El mundo es red; es un mundo empirico. Larealidad (i.e. empeiria),
es e mundo comun atodos. El uso de enunciados a presupone € princi-
pio de la “comunidad de lo red”, € cud establece que e mundo que
existe (i.e. laempeiria) es aguel que es e mismo para todos.10

¢Qué entidades pertenecen a (conjunto) mundo? Los hombres de
ciencia (quienes presuponen la existencia del mundo) dejan entrever la
regla de formacion de este “conjunto”: pertenecen a conjunto “mundo”
todas | as entidades que pueden ser medidas por magnitudes mateméticas.
Basta observar los objetos de la geometria, de la mecanica, en fin, de la
ciencia, para comprobarlo; todos son medidos por magnitudes mateméti-
cas(eg. duracion, peso, volumen, densidad, et Sit cetera). Pero, S esto es
asi, entonces, las entidades que pertenecen al mundo tienen una dimen-
sS0n que les es propia, exclusiva. De agui se sigue unaimportante conse-
cuencia que subraya Aristoteles. s las entidades que pertenecen a
mundo poseen una dimension exclusiva, entonces, |as entidades que per-
tenecen a mundo son entidades, singulares (particulares) distintas y
separadas. El mundo esta compuesto sdlo por entidades singulares.

3. Laciencia, & mundo de lo universal

Decia que los fil6sofos ho dan cuenta de lo que hacen, solo o hacen.
Por ello, Aristételes precisa hacer explicitos algunos de sus “movi-
mientos’. Asi por ejemplo, cuando los fil6sofos formulan enunciados
a, en realidad no dicen solo a, sino dicen: ‘paratodo a’ (en los suce-
sivo‘(a) a’, donde‘(a)’ indicael cuantificador universal). Pensemos
en e enunciado que e propio Aristoteles refiere: ‘La suma de los

André, Aristotle sa vie, son oeuvre, cit.; Didgenes Laercio, 5.1.35; Diring I., Aristotle and
The Ancient Biographical Tradition, Goeteberg, 1957; Greene, Mgoire, Portrait of Aristotle,
cit., Hornblower, Simon, G. y Spowforth, Antony. The Oxford Classical Dictionary, cit.,
Jeeger, W. W., Aristotle. Fundamental of the History of the Development, cit., Ross, W. D.,
Aristotle, Londres, 1949; etcétera).

9 Aristételes insiste de que en la ciencia se asume la existencia de un conocimiento pree-
xistente. (Vid.: Anal.Post., 71a71b 8, en Aristotle. Posterior Analytics. Topica, trad. de Hugh
Tredennick, Cambridge, Mass. Harvard University Press, 1966. (Loeb Classical Library,
391).

10 Sobre €l principio de comunidad de lo real, vid. supra: capitulo 1. Thales de Mileto vs.
resto del mundo.
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angulos interiores de un triangulo es igua a dos angulos rectos' . En
realidad, lo que se afirma es. ‘para todo triangulo, la suma de sus
angulos interiores es igual a dos angulos rectos'; esto es, para todo
triangulo posible. En ese mismo sentido tendriamos que proceder con
todos los enunciados a. Asi, € Teorema de Pitagoras tendria que for-
mularse en un enunciado precedido por e cuantificador universal:
‘En todo tridngulo rectangulo, el cuadrado de la hipotenusa esigual a
lasumadel cuadrado de los otros dos lados .11 La ciencia, consecuen-
temente, se compone solo de enunciados universales.

Dice Aristteles que “sblo hay ciencia de lo universal”, pero aqui
surge un conflicto o a menos una paradoja. Por un lado tenemos que €
mundo se compone de seres singulares'y, por € otro, que la ciencia se
compone de enunciados universales. La pregunta es obvia: ¢como pue-
den los enunciados universales explicar e mundo, compuesto Unica
mente de entidades singulares? En e mundo no existen universales. La
respuesta la da Aristoteles a hacer explicito otro “movimiento” de los
filésofos, en este caso € cé ebre mecanismo de ePagwgh. Epagwgh
es un término complicado de traducir.12 Quizas sea més facil entender
su acance observando a qué “movimientos’ de los fil ésofos se aplica.

Pensemos en una breve descripcion grafica. EI mundo puede ser
representado como un conjunto de entidades singulares (todas con su
dimension exclusiva:3

M={X X XX XX XX X X, X...}

L as entidades del mundo, ciertamente, son entes singulares. Pero
hecho de gue los entes del mundo sean singulares no impide que éstos
compartan caracteristicas comunes. Supongamos gue en €l conjunto
mundo (empeiria) existen entes que comparten la cualidad P:

M ={ x, XP, x, XP, XP, X, X, XP, X, xP, X...}

1 vid.: Proclus Commentary on Euclid, cit.,, 426-9 (Vid.: Barnes, Jonathan [ed.], Early
Greek Philosophy, cit., p. 210.

12 B| verbo griego ePpagw significa: to bring on (‘transportar’, ‘hacer pasar’), to bring
upon (‘exponer’), to bring in (‘introducir’), to supply (‘proporcionar’, ‘suministrar’), to
bring forward (‘impulsar’, ‘llevar adelante’), etc. De ahi queePagwgh se entienda como a
bringing in, supplying, introduction, drawing on, etc. (‘introduccién’, intercalamiento’,
‘construccion’). (Liddell, H.G. and Scott, Greek-English Lexicon, cit., p. 278.

13 \Viid. supra: capitulo 1. Thales de Mileto vs. resto del mundo.
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De este modo tenemos que en este mundo existen entes que compar-
ten lacualidad Py otros no. Pues bien, lo que la ciencia describe no
son singulares, sino clases de cosas. En realidad, |a ciencia se ocupa
de subconjuntos del mundo; en el caso, del conjunto de todos los
entes del mundo gque tengan la cualidad P:

{x: xP}

iNo hay ciencia de lo singular! jNo hay ciencia de la lombriz palida
gue la madrugada del jueves horadd la tierra de la maceta roja de la
terraza del ala sur...! No, no hay ciencia de lo singular. jHay ciencia
de los anélidos! suponiendo que ‘P’ sea: ‘animal, invertebrado de
cuerpo segmentado y sangre roja...’. Hay ciencia de los nematelmin-
tos; en fin, hay ciencia de clases de cosas.

Supongamos que ‘P’ es la cualidad de ser figura plana cerrada por
tres lineas rectas cuyos angul os interiores suman dos angulos rectos. S
esto es asi, entonces, la ciencia, i.e. la geometria, describe “€ triangu-
l0”. Pero, ahora hay que tener en cuenta que ‘tridngulo’ no designauna
cosa. ‘Triangulo’ es un nombre, e nombre que nombra una clase de
cosas, a saber: el conjuntos de todas las entidades que satisfacen lare-
glade formacion del conjunto (figura plana cerrada por tres lineas rec-
tas cuyos angulos interiores sumen dos angulos rectos). Asi son los
demas conceptos geométricos (‘circulo’, ‘tangente’, ‘parabold); asi
son los de lamecanica, a igual que los de la astronomia. Pero, asi tam-
bién lo son los nombres comunes; son nombres de clases de cosas, por
lo que ‘pulpo’, por gemplo, no seria una cosa, sSino € nombre que
designael conjunto de todos | as entidades que satisfacen lareglade for-
macion: ‘animal, marino, molusco, cefal dpodo, octopodo’. Como quie-
raque sea, este “paso” seredizaatravés de ePpagwgh.

Si su dimensién (su mensura en magnitudes mateméticas) eslo que
hace que un singular sea un singular, el hecho de compartir propieda
des comunes o convierte en miembro de una clase. Es asi como
Aristoteles resuelve e paso, aparentemente enigmético de como es
posible para la ciencia, pertrechada sdlo de herramientas generales,
definiciones (0Boi), tesis (qeseij), conceptos (0)yismoi) e, incluso los
(primeros) principios (@0xai), describir e mundo compuesto Unica-
mente de entidades singulares y separadas. Aristoteles, nos muestraque
lo que la cienciareal mente hace consiste en describir clases de cosas.
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4. La generalizacion empirica

ePagwgh no cancela la observacién empirica. Por €l contrario, una
clase es construida solo sobre la base de enunciados empiricos (exis
tenciales). La clase se construye a partir de propiedades empiricas
compartidas, que no dejan de ser empiricas. El dato empirico esindis
pensable para que el resultado deePagwgh seaigual mente empirico.

La“clase” escongruidaePagwgh parapartir de enunciados empiri -
cos. Aristételes distingue dos tipos de ePpagwgh. Ambas comparten
la caracteristica de “pasar” de enunciados singulares a enunciados
generales. La més importante, sin duda, es conocida como ‘generali-
zacion empirica . Aristételes claramente sefidla que e mecanismo
gue lleva a la “generalizacion” de una clase es obtenida de datos
empiricos. La generalizacién empirica consiste en una simple enume-
racion en la cual los enunciados sobre (cosas) singulares son tomados
como base de una “generalizacion” sobre una especie de la cual estos
singulares devienen miembros#4 El “movimiento” essimple. Larevi-
sion de instancias (no necesariamente en gran nimero) en las que un
atributo aparece comun a €ellas, nos lleva a proponer un enunciado
general que asumimos valido paralos casos alln no examinados.1s

Obsérvese € siguiente gjemplo. Pensemos en un tipico argumento
por simple enumeracion donde ‘X' es la variable que cubre cualquier
cuervoy ‘P’ lapropiedad de ser negro:

x1esP
Xoes P
Xzes P
x4esP
X5eSP

\ TodoxesP

Que P sea compartida por varias instancias de singulares empiricamen-
te verificados (x4, x2, X3, X4, x5) conduce a los hombres de ciencia a pro-
poner un enunciado general. Este enunciado es vdido para las

14 En un argumento inductivo de simple enumeracion las premisas y la conclusion contie-
nen los mismo términos descriptivos. (Cf.: Losee, John. Historical Introduction to the Philo-
sophy of Science cit., p. 7).

15 Cf.: Allan, D.J. The Philosophy of Aristotlg cit., p. 8
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instancias de las que proviene (ergo, empiricamente valido), pero, vali-
do también, paralos casos que no examinamos (Ios muchos cuervos no
contabilizados). Esto nos lleva a una consecuencia importante.
Aristétel es nos ensefia que |os enunciados generales, los cuales afirman
un predicado sobre un concepto clase es un enunciado empiricamente
verdadero porque la generdizacion es simplemente la extension de
enunciados singulares que son empiricamente verdaderos. Ciertamente,
el enunciado ‘todos |os cuervos son negros es empiricamente verdade-
ro, porgue todos los cuervos vistos hasta hoy han probado (empirica
mente) ser negros. En cuanto alaobjecion de que ‘ no todos |os cuervos
han sido contabilizados simplemente se invierte la carga de la prueba:
el enunciado ‘todos los cuervos son negros’ es |6gicamente verdadero
mientras alguien no presente un cuervo no negro’ . De estamaneratene-
mos que los enunciados establecidos por generalizacion empirica son
enunciados (empiricamente) verdaderos porgue todas las instancias sin-
gulares que sirvieron para su construccion son empiricamente verdade-
ras, y, ademés, es légicamente verdadero mientras no pueda ser
contradicho (vencido) por un enunciado empiricamente verdadero (i.e.
por un contragjemplo asociado). Esta situacion proporciona a los con-
ceptos de la ciencia peso y solidez, ademas, como més adel ante mostra-
ré, garantizala ulterior construccion de la ciencia.

De lo anteriormente mencionado resulta que entre los enunciados
a y los singulares del mundo se puede intercalar un mundo interme-
dio: las clases de cosas. Algo més o menos asi:

{a,a,a,a,a,a,a, a, a, a}
{x xP}
{X X X, X, X, X, X, X, X, X, X}

El segundo tipo de induccién que refiere Aristoteles es una intuicion
directa de los principios generales. Esta induccion intuitiva es una
cuestion de comprension, de penetracion; es una aptitud especial para
ver lo que es esencial en los datos de la experiencia sensible.:s Como
quiera que sea, los enunciados generales alcanzados por cualquier

16 A este respecto Aristételes expresamente dice:
Una répida perspicacia es lafacultad de dar con el término medio de formainstantanea.
Esto podria ejemplificarse con un hombre que vio que la Luna siempre tiene su lado
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tipo de ePpagwgh (induccién) son usados como premisas para la
obtencién de otros enunciados.

5. Laspremisasy €l “ conocimiento con causa’

Ahora bien, los enunciados universales establecidos por “generaliza-
cion” habran de servir como premisas para la deduccion de enuncia
dos sobre los “singulares’. A este respecto Aristételes realiza una
importante observacion: Los enunciados que pueden funcionar como
premisas y conclusiones de argumentos deductivos de la ciencia son
solo aguellos que afirman gue una clase estd, o no, incluida en otra.1?

Los enunciados universales afirmativos, sefiala Aristoteles, son los
més importantes de los enunciados de la ciencia. Una explicacion
cientifica apropiada se construye con enunciados de este tipo. Por ello
Aristoteles considera que la* primerafigura’ (i.e. € silogismo Barba-
ra) constituye el paradigma de la demostracion cientifica.1s

Con independencia de | as cosas que | as premisas nombren, la conclu-
sion se sigue de manera necesaria. Esto es asi porque e silogismo es“un
discurso en € que, ciertas cosas habiendo sido establecidas, lgunaotra..
se sigue por necesidad” .1 Sobre d particular observa John Losee que uno
deloslogrosde Aristételesfue, precisamente, insstir en quelavalidez de
un argumento en la ciencia es determinado Unicamente por la relacion
entre premisas y conclusones.20 Y observaque con laaplicacion del paso
deductivo, € cientifico ha avanzado de la mera deteccion de un hecho a
entendimiento de por qué este hecho es como es.

luminoso volteando haciael Sol y répidamente penetrd la causa de ello, a saber que ella
toma prestada su luz del Sol. (Anal. Post., 89b 10- 20).
17 (Cf.: Historical Introduction to the Philosophy of Science, cit., p. 8).
18 Aristétel es expresamente sefial a:
De todas las figuras la més cientifica es la primera. Esta forma es € vehiculo de la
demostracion de todas | as ciencias mateméticas, tales como aritmética, geometriay Optica
y, précticamente de todas las ciencias que investigan causas... es claro, por tanto, que la
primera figura sea la condicion primaria del conocimiento (Anal. Post., 79a 17-20 y 32).
19 Anal. Prior., 24b 19-20. El razonamiento —insiste Aristételes— es un argumento en el
que habiendo establecido ciertas cosas, cierta otra, através de ellas, se deriva necesariamen-
te. Es una demostracion cuando las premisas de las que €l razonamiento parte son verdaderas
y primarias (Topica, 100a 25-29, en Aristotle. Posterior Analytics. Topica, trad. de E.S.
Forster, cit.
20 Cf.: Losee, John, Historical Introduction to the Philosophy of Science, cit., p. 9.
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El conocimiento raciond (i.e. € proporcionado por la ciencia) difiere
del dato obtenido por lapréactica, en que € conocimiento cientifico inclu-
ye e conocimiento de la causa. Los que han aprendido por la practica
—dice Aristételes— saben lo que se debe hacer; pero no saben por qué. El
hombre de ciencia, por € contrario, conoce € por quéy la causa2t

De esta manera tenemos que € conocimiento cientifico, propia-
mente hablando, se logra cuando los enunciados sobre los hechos (0
propiedades) son “deducidos’ de los principios (i.e. los enunciados
generales alcanzados mediante). La ciencia es un proceso que va del
“conocimiento de los hechos’ (i.e. de la empeiria) a “conocimiento
de la causa de los hechos’ 2

Como sefiadé a hablar de la generalizacidn empirica, las premisas
de una explicacion cientifica deben ser verdaderas.2s Pero, ademas de
verdaderas deben de ser necesarias. Aristoteles sefiaa

Si, por tanto, el conocimiento demostrativo (h%podeiktikh\ePisthmh) proviene
de (primeros) principios necesarios (porque aquello que conocemos no puede ser
posible de otra manera)... es evidente que las premisas de |as que son obtenidos
|os silogismos demostrativos tendran esta natural eza.24

La exigencia de que las premisas sean verdaderas es uno de los
requerimientos extral 6gicos que Aristételes impone alas premisas de
la demostracion cientifica. A este respecto Aristoteles dice:

21 Cf.: Meta.phy, 981a28-30.

22 Aristételes dice: “ Suponemos tener... conocimiento cientifico de una cosa... cuando
pensamos que conocemos la causa de la que e hecho depende, como la causa de tal hecho y
no de otro y, més alin, de forma que el hecho no podria ser otro del que es.(Cf.: Anal. Post.,
71b 9-11). El arte [i.e,, laciencia] nace cuando, de una multitud de nociones tomadas de la
experiencia, se obtiene un solo juicio universal. Puesto que juzgar que cuando Callias estaba
enfermo de ciertaenfermedad, esto le hizo bien y, similarmente a Socrates y en muchos casos
individuales, es una cuestion de experiencia; pero juzgar que le ha hecho bien atodas | as per-
sonas de cierta constitucion, miembros de una clase, cuando estaban enfermos de esa enfer-
medad e.g. biliosos esto es una cuestion de ciencia (Cf.: Meta., 981a712). Enlatranscripcion
de este pasgje sigo la version en inglés de Hugh Tredennick (Meta physica, en Aristotlexvii
y XVII, Cambridge, Mass. Harvard University Press, 1969 (Loeb Classical Library).

23 Son empiricamente verdaderos y 16gicamente verdaderos. (Vid. supra).

24 Anal. Post., 74b 5-10. (En cuanto ala transcripcion, uso la version en inglés de Hugh
Tredennick, en Aristotle Posterior Analytics, Topica, cit., pp. 53-55.).
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... S el conocimiento estal y como hemos asumido, el conocimiento demostrati-
vo (apodeiktikhh ePisthmen) tiene que proceder de premisas que sean verdade-
ras, primarias, inmediatas, mejor conocidas que y previas a la conclusion.2®

S estas condiciones no son satisfechas, los principios, dice
Aristételes, no seran apropiadas para las conclusiones. Es cierto que
puede haber silogismos en que no concurran estas condiciones, pero
tales silogismos, sostiene Aristoteles, no son productores de conoci -
miento cientifico.»

Siguiendo con las caracteristicas de los principios, Aristoteles sefiala
gue las premisas tienen que ser primarias e indemostrables.?” La exis-
tencia en la ciencia de algunos principios indemostrables es necesaria
para evitar un regressus ad infinitum Por tanto, en la ciencia, apunta
John Losee, no todo conocimiento es susceptible de prueba.z

Aristételes insiste que en la ciencia, las premisas tienen que ser la
causa de la conclusion, porque poseemos conocimiento de una cosa
solo cuando conocemos su causa’2e De acuerdo con John Losee éste
es e mas importante de los requerimientos que refiere Aristételes.so

6. Estructuray diversidad de la ciencia

Aristételes, aungque impresionado por el poder de la axiomatizacion;
no participaba de la optimista opinion de que todo € conocimiento

25 Anal. Post., 71b 20-23. (En cuanto alatranscripcion, uso la version en inglés de Hugh
Tredennick, en Aristotle, Posterior Analytics, Topica, cit., pp. 30y 31.).

26 Cf.: Anal. Post., 71b 22-24.

27 Anal. Post., 71b 26. Aristételes explica este requerimiento asi:

Al decir que las premisas tienen que ser primarias, quiero indicar que tienen que ser las
verdades fundamentales apropiadas, puesto que yo identifico premisas primarias y verdades
fundamentales. Una verdad fundamental en una demostracion es una proposicion inmediata.
Proposicion inmediata es aquella que no tiene ninguna otra proposicion que |e preceda (Anal.
Post., 72a 68). No todo conocimiento es demostrable..., el conocimiento de las premisas
inmediatas es independiente de demostracion. La necesidad de esto es obvia, puesto que
tenemos que conocer las premisas previas, de las cuales la demostracion es obteniday puesto
gue €l regresus tiene que terminar en verdades inmediatas, dichas verdades tienen que ser
indemostrables (Anal. Post., 72b 18-23).

28 Historical Introduction to the Philosophy of Science, cit. p. 10.

29 Anal. Post., 71b 29-30.

30 Cf.: Historical Introduction to the Philosophy of Science, cit., p. 10. Aristételes admite
la posibilidad de silogismos con premisas verdaderas que no establecen, sin embargo, la
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cientifico (ePisthmh) pudiera estar fundamentado en un solo conjun-
to de axiomas. Aristoteles estaba més bien impresionado por la mani-
fiesta diferencia entre las ciencias. Aungque todas siguen un mismo
esguemay € mismo proceso general, matematicos, astronomos, fisi-
cos y gedmetras trabajan en diferentes dominios, explican diferentes
objetos y obtienen y aplican diferentes principios.st Para Aristoteles,
consecuentemente, cada ciencia tiene sus propios géneros'y predicados
y, por tanto, en la demostracion no podemos pasar de un género a otro,
“no podemos, por gemplo, probar —afirma Aristoteles— verdades
geométricas por laaritmética’. En el mismo lugar agrega:

La demostracién aritméticay las otras ciencias por igual poseen, cada una de €ellas,

Sus propios géneros, de tal manera que si la demostracion ha de pasar de una esfera
aotra, e género tiene que ser o bien absoluto o, en alguin sentido, & mismo. Si no es

asi, latransferencia es claramente imposible... Es por ello que no se puede probar
por la geometria que... € producto de dos cubos es un cubo. Tampoco un teorema
de cualquier ciencia puede ser demostrado por los medios de otraciencia...” 32

Aristételes observa que una ciencia individual constituye un con-
junto de enunciados deductivamente organizados. En € més ato
nivel de generalidad se encuentran premisas Ultimas. Estas Ultimas
premisas son de dos tipos. Primero se encuentran los axiomas
(ariwmata, koina, koinai\ a)yxai) dentro de los cuales Aristoteles
coloca no solo los principios universales como la no contradiccion y
el terso excluso, sino principios (como ‘réstense iguales de iguales
y se obtendran iguales’).33 Estos son principios aplicables atodo argu-
mento deductivo (ergo, atoda ciencia).»

En segundo lugar en el nivel mas alto de generalidad se encuentran
las geseij, (principios y definiciones de cada ciencia particular).
Estos principios pueden ser upogeseij, principios asumen gue los
objetos de la ciencia existen, oBoi, definiciones, oyismoi, definicio-
nes nominales de términos técnicos.3ss Los primeros principios de

causa del predicado atribuido en la conclusion. (Véase el jemplo del muro en: Anal. Post.,
78b 16-29).

31Vid.: Barnes, Jonathan, Aristotle, cit., p. 23.

32 Cf.: Anal. Post., 75a38-39 y 75b 6-15.

33 Vid. Tredennick, Hugh. “Introduction”, en Aristotle. Posterior Analytics. Topica, trad.
de Hugh Tredennick, Cambridge, Mass. Harvard University Press, 1966. (Loeb Classica
Library. 391), p. 6.

34 Cf.: Anal. Post., 76a 38-6b 2.

35 Vid. Tredennick, Hugh. “Introduction”, cit., p. 6.
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cada ciencia no son susceptibles de deduccion de otros principios mas
fundamentales: son los enunciados méas generales que se pueden
hacer de los predicados propios a cada ciencia. Como tales, estos
principios constituyen el punto de partida de toda demostracion.3s

En todo lo anterior podemos ver que Aristotel es encuentraque € cono-
cimiento cientifico (aunque con sdlida estructura) es un proceso, una suce-
s6n de “movimientos’ que redizan los cientificos. Se comienza por
acumular experiencias (empeiria) por las que se recoge lo que ha sdo
repetidamente observado. De la etapa de |a experiencia se pasa ala etapa
de la ciencig, d encontrar & elemento comin en los casos particulares
observados.¥ El paso clave en latransicion de la experiencia ala ciencia
lo congtituyeePagwgh, procedimiento medianteel cud seinicialacons-
truccidn de clases apartir de la deteccion del elemento comin que une los
casos particulares, asi hastalos primeros principios.2 Cuando los primeros
principios de la ciencia han Sdo descubiertos, éstos tiene que ser formula-
dos en proposiciones. Los principios basicos en las ciencias son
upogeseij, (hipdtesis), ariwmata (axiomas) y o8oi (definiciones).®

Estos elementos fundamentales proveen a la ciencia de sus mini-
mos presupuestos. S6lo cuando este primer paso en la construccion de
la ciencia ha sido completado, es decir, cuando los principios funda-
mentales han sido descubiertos y establecidos en proposiciones,
entonces la deduccion es posible.

Finalmente, la ciencia tiene que presentarse sistematicamente y, asi,
los materiales obtenidos en estos dos procesos (establecimiento de prin-
cipiosy deduccién de enunciados) tienen que ser organizados de acuer-
do a su género y especiex Existe asi, desde la aparicion de los
Segundos andliticos, la compartida opinion de que la estructura de la

36 Cf.: Losee, John, Historical Introduction to the Philosophy of Science, cit., p. 12.

37 Cf.: Anal. Post., 100a-110b 1.

38 Cf.: Topica, 105a 13-16.

39 Para Aristételes un axioma es una “tesis’ que constituye una verdad fundamental (i.e.,
principio) que no es susceptible de ser probado (Cf.: Anal. Post., 72a 14-17). “Lellamo axio-
ma dice Aristételes porque existen tales verdades...” (Anal. Post., 72a 17). A continuacion
dice: “Si unatesis asume una o la otra parte de un enunciado, i.e., afirmala existencia o no
existencia del sujeto, es unahipétesis’ (Anal. Post., 72a 19-20). La definicion estambién una
tesis, en que se establece algo (Cf.: Anal. Post., 72a 21). Sin embargo, “la definicién— dice
Aristoteles— no es una hipétesis, puesto que definir algo no eslo mismo que asumir existen-
cia (Anal. Post., 72a23-24).

40 Cf.: Top., 120b 12-128b 10.



ANALYTICA POSTERIORA 85

ciencia se debia a hecho de ser un sistema deductivo de enunciados.
Aristoteles, como sefid é, concibe la demostracion cientifica como una
deduccion de conclusiones a partir de los principios fundamental es.

7. EPisthmh y meta ePisthmh

Al inicio de este capitulo insisti en el hecho de que Aristoteles no hace
ciencia (e@isthmh) sino que habla de ella. Al respecto es importante
establecer un claro deslinde entre el discurso de la ciencia (i.e. € con-
junto de los enunciados a) y € discurso que hablade ella (i.e. € dis-
curso de los Segundos analiticos). Para hablar de la ciencia Aristoteles
hace uso de enunciados cuyo objeto es un lenguge (un conjunto de
enunciados, i.e. los enunciados a). Esta situacion podria representarse
fécilmente asi:

MetaE={a a,a,a a,a, a a,a, & a,a}
E={a,a,a,a,a,a a4, a,a}
M ={X, X, X, X X, X, X, X, X, X, X}

Sobre la estructura de la ciencia 'y la forma en que sus resultados
son sistematizados y expuestos, podria decirse que la actividad cienti-
fica no siempre corresponde al esquema que observa Aristoteles en
los Analytica posteriora. Sobre este particular sefiala Jonathan Barnes
gue & sistema de Aristoteles es mas bien € esguema de una ciencia
terminaday completa. Los Analytica posteriora no describen la acti-
vidad de un investigador cientifico, in opera, sino mas bien laforma
en la cual sus resultados tienen que ser sistematicamente organizados
y expuestos.s.

8. Epilogo

a. Episthmh y el paradigma
En los anteriores parrafos creo haber mostrado que los Analytica pos-
teriora basicamente son la descripcion de los procesos, (“movimien-

tos’ y estrategias usados por los Filosofoi). Durante esta exposicion
he insistido en e hecho de que los Analytica posteriora son, en gran

41\id.: Aristotle, cit., p. 38.
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medida una“cronica’ del nivel alcanzado por episthmh en € siglo Iv
a C. Aristoteles da cuenta lo que los gedmetras, matematicos y otros
hombres de ciencia (Filosofoi) hacen. En los Analytica posteriora
Aristoteles no hace ciencia; la describe. Sin embargo, no obstante €l
contenido de los Analytica posteriora y con independencia de las
intenciones de Aristételes, seapor el prestigio del autor, por € impac-
to de la obra o, por cualquier otra razon, e caso es que Aristoteles
lega a la posteridad un “modelo” de como hacer ciencia. Los
Analytica posteriora se convierten, asi, en un paradigma. La regla
anankastica reza asi: ‘quieres convertir algo en ciencia, constrldyelo
de conformidad con los Segundos analiticos'. Esta fue la idea que
heredaron |os romanos.

b. Unaenigméticalaguna

Practicamente todo lo importante en el mundo de la cultura ha sido
unainvencion griega. Lo griegos inventaron la geometria, lafisica, la
l6gica, la retdrica, la poesia, €l teatro, la historia, la ética, la ciencia
politicay muchas otras cosas. Pero, ¢si 10s griegos inventaron practi -
camente todas | as disciplinas de la cultura occidental, como es que no
crearon una especifica ciencia dedicada a describir dikaion (i.e. @
derecho)? ¢Como es que falta una ciencia del derecho en la enciclo-
pedia del conocimiento griego? Nadie ha podido explicar satisfacto-
riamente esta laguna; pero es el caso que los griegos no tuvieron una
ciencia del derecho. Por extraiio como pueda ser, no hubo juristas
entre los griegos. Esta tarea |la historia la habria de asignar a Roma.

c. Raciondidad

En el exordio de este trabajo preguntaba: ‘¢A qué llamamos ‘racio-
na’? y “¢a qué llamamos ‘irracional’?’ Inqueria, ademas, por las
condiciones gque gobiernan e uso de estas expresiones. Al respecto
sefial €, lacdnicamente, que los significados originarios de estas expre-
siones se encontraban en la Antigua Grecia.

Emprendi su busqueda con la idea de que muchos de los compleos
problemas de la cultura y de la ciencia contemporaneas son mejor
entendidos cuando se estudian en el momento que surgen. Como deta-
[ladamente referi, las expresiones ‘razon’, ‘raciona’ y otras relaciona-
das nacen ala par que la ciencia griega. ‘Razon’ (logoj) y ‘ciencia
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(ePisthmh) son palabras cuyos significados estén estrechamente uni-
dos. Observé que de ahi proviene e marcado antagonismo entre cien-
ciay creencias, vigjo enfrentamiento entre la objetividad del 1ogoj,
inmanente a ePisthmh y e impenetrable paqoj de las creencias
(docai). Razon y emocidn se separan con €l advenimiento de la cien-
cia(episthmh).

Indiqué que en la formacion del paradigma (paradeigma) de la
racionalidad se presentan varios momentos, todos importantes. Prime-
ramente y fundamental, la aparicion de la ciencia (episthmh) con la
irrupcion de Thales de Mileto. El surgimiento de la ciencia fue acom-
pafiado de un claro deslinde entre e mundo de la razén (el mundo de
la ciencia, ahi donde caben operaciones intelectivas) y las creencias
(docai). Lairrupcion de los enunciados a trgjeron como consecuencia
una nueva concepcion del mundo: el mundo inteligible.

Ademas de lacienciajonia, se presentaron otros factores que hicie-
ron posible que episthmh se convirtiera, precisamante, en el paradig-
ma de la racionalidad. Estos factores son dos. Primeramente, €
humanismo sofistico y laexpansién de la ciencia hastala aparicion de
la ciencias de la oikoumenh (la tierra habitada), a saber: |a historia
(iStoria), ética (ta_hgika) y la ciencia politica () politikh, ta_
politika). El hombre dej6 de ser creaturay se convirtié en creador
de su destino. El hombre griego adopta la divisa de Protégoras. El
otro factor es € impacto y la difusién de los Segundos analiticos
(Analytica posteriora), magistral trabajo de Aristoteles donde descri-
be qué cosa es y como se hace episthmh. Los Segundos analiticos
son €l vehiculo de mayor expansion de la ciencia griega (o, simple-
mente, de la ciencia). El plan arquitectonico de la“racionalidad” (i.e.
de episthmh) se encuentra préacticamente inscrito en los Segundos
analiticos. Con los Segundos analiticoslaracionalidad se “materiali-
za’, adquiere una especifica fisonomia, tiene nombres, conceptos,
procesos. El paradigma de la racionalidad ahora se presenta en un
texto, con esta estructura:
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Primeros principios
upogeseij, (hipétess),
agiwmata (axiomas) y oBoi (definiciones)

ePagwgh sullogismoj
(induccién) (deduccién)
X, X, X, X, X, X, X, X, X, X

HECHOS
(singulares observados)
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1V
PRUDENTIA ET PRUDENTIA IURIS

Dixi sagius post scripta geometra-
rumnihil extare quod vi ac subtilitar
tecumromanorumiurisconsultorum
scriptiscomparari possit

LEBNITZ

1. Prudentia 'y prudentiaiuris

Prima facie, parece extrafio iniciar un capitulo sobre lajurisprudencia
romana con reiterada referencia a la cultura griega. Sin embargo, no
lo es tanto. Pretendo resaltar ciertos datos que, parece, dan laimpre-
sién de que la ciencia que no crearon los griegos, por 1o que haya
sido, selaencargaron hacer alos romanos, con instrucciones precisas.

Primeramente hay que preguntarse por qué e nombre iursiprudentia.
¢QUE es prudentia iuris? ¢Por qué prudentia? Esta idea tenemos que
rastrearla en los griegos. Varias palabras griegas estén asociadas con
ePisthmh (‘ciencia,’e saber’, ‘e conocimiento cientifico’); entre
ellas se encuentra logoj (‘razén’, ‘razonamiento’ ) y todas las palabras
que deriven de ella, e.g. logizomai, logikoj, logismoj (‘dar cuenta
de, ‘concluir’, ‘inferir que algo es, ‘razonamiento’). Todas estas pala-
bras indican una actividad intelectiva (‘pensar’, ‘razonar’). Sin duda,
una de las palabras més vinculadas al quehacer cientifico y racional,
inter alia es sofiat (‘sabidurid, ‘saber’) y lafamilia de palabras con
ellarelacionadas, e.g. sofoj, Filosofoi,2 (‘sabio’, ‘fil6sofo’).

1 “*Habilidad en arte y oficios’, ‘conocimiento de’... ‘buen juicio’, ‘inteligencia’...”.
(Liddell and Scott’s Greek-English Lexicon, cit., p. 737).

2 Amante de la sebidurial, usado primeramente por Pitégoras, quien sellamabaasi mismo ... en
unsentido amplio *hombredeciencid, ‘erudito’. (Liddel y Scott’ s Greek-English Lexicon, cit., p. 865).

91
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Sin embargo, habia otras palabras que también significan ‘ sabidu-
ria; éstas son: Fronesij y swfrosunh que los romanos tradujeron
con las voces latinas prudentia y sapientia.

Fronesij y swfrosunh se aplican a un hombre sabio, a un hom-
bre culto. Pero, existe una variante. Estas palabras, ciertamente, se
aplican a hombre culto; pero, a un hombre culto de “buen juicio”, a
hombre de “buen consgjo”: No se aplican a aguél que solo sabe, sino
aaguél gque sabey sabe qué hacer.

Por ello Aristoteles atinadamente sefialaba: “[c]on relacion a la
prudencia (Fronhsewj), podremos comprenderla considerando cua-
les son las personas a las que |lamamos prudentes (Fronimouj).”3
Mas adel ante agrega:

Lo propio del prudente... [consiste en] poder deliberar [ponderar] acertadamen-
te... llamamos prudentes... [a] los que calculan bien lo conveniente que no es
objeto del arte [ciencid]. Y asi podria decirse que en general el prudente es el que
sabe deliberar [ponderar] 4

Agamendn se acerca a Nestor a pedir su consgjo. Agamenon, ante
un predicamento, quiere la opinion de un hombre prudente
(swfrwn) que sabe elegir, que puede decirle qué hacer.

“Y asi, —dice Aristoteles— de Anaxégorasy Thalesy de sus seme-
jantes se dice gque son sabios y no prudentes’. (Aflacagoran kai\
Qalhmkai\touj toioutouj sofouj men, Fronimouj).s Masadelan-
te Aristoteles agrega:

3 Ethica nicomaguea, 1140a 24-25. En cuanto a la traduccion, transcribo la version de
Antonio Gémez Robledo. Cf.: Etica nicomaquea, version espafiola y notas de Antonio
Gbémez Robledo, UNAM, Ingtituto de Investigaciones Filoldgicas, 1983 (Bibliotheca
Scriptorum Graecorum et Romanorum Mexicana), p. 138.

4 Ethica nicomaquea, 1140a 25-32. En cuanto a la traduccion, transcribo la version de
Antonio GOmez Robledo. Cf.: Etica nicomaquea, version espafiola y notas de Antonio
GoOmez Robledo, cit. p. 138. Las pausasy |os corchetes son mios).

5 Ethica nicomaquea, 1141b 4-5. En cuanto a la traduccion, transcribo la version de
Antonio Gomez Robledo. (Cf.: Etica nicomaquea, cit., p. 141).
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La prudencia... tiene por objeto las... [acciones]... humanas y sobre las cuales
puede deliberarse [ponderarse]... El hombre de buen consgjo... es el que, gus
tandose a los célculos de la razdn acierta con o mejor que puede ser realizado
por el hombre.¢

Dos preguntas han fuertemente intrigado a los seres humanos atra-
vés de la historia de la humanidad; éstas son: ‘¢qué es? y ‘¢que
hacer? . Las respuestas dadas a estas cuestiones han producido dos
diferentes derroteros: descripcion (i.e. la demostracién) que hace la
ciencia (ePisthmh), por un lado, y la justificacion, por € otro. Este
altimo constituye € campo de la “razén practica’, e mundo de la
“accion humana’, i.e. el mundo de la prudentia.

Es necesario subrayar un rasgo peculiar de la prudentia; éstano es
caprichosa ni arbitraria. La prudentia procede con € mismo rigor que
la ciencia, “ajustdndose a larazén”.” En este aspecto la prudencia es
como la ciencia; tiene que manegjarse con los “calculos de la razon” .
Lo que divide a conocimiento cientifico (ePisthmh) de la prudencia
(Fronesij) no es el mecanismo del pensar, Sino sus respectivos obje-
tos; laciencia, conoce; la prudencia conocey dice qué hacer.

La prudencia busca la accién humana racional, la accién justifica-
da. Laprudencia, en base al conocimiento, sefidlala mejor accion que
un hombre puede seguir en la circunstancia; la accion “correcta’,
“valida paratodos’, la que no puede ser objetada (superada) por otra
(ceteris paribus).

Al igual que fronesij, la expresion latina prudentia significa:
‘conocimiento’, ‘competencia’, ‘sabiduria’, ‘inteligencia’, ‘discerni-
miento’. Prudentia proviene de prudens (tis) que significa: ‘[quien]
sabe de antemano’, ‘[quien] obra con conocimiento de causa’: “in
existimando admodum prudens’ (‘hombre de muy sdlido criterio’).»
La prudentia, ciertamente, es algo que se aplica a distintos campos del

6 Ethica nicomaquea, 1141b 8-14. En cuanto a la traduccién, transcribo la version de
Antonio Gémez Robledo. Etica nicomaquea, cit., p. 141. (Las pausas y los corchetes son
mios).

7 Loc. cit.

8 oc. cit.

9 Cf.: Blanquez Fraile, Agustin. Diccionario Latino Espafiol, Barcelona, Editorial Ramén
Sopena, SA. 1985, t. I, p. 1264.
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saber: “physicorum est ista prudentia” (‘es de la competencia de los
fisicos'), “prudens medicinag (‘versado en medicina’) “in ea pruden-
tia’ (‘en estadisciplina’).° Existen prudentes con diferentes habilida-
des o capacidades. “prudens rerunt (‘habil en los negocios'),
“prudens rei militaris’ (‘versado en el arte militar’).2 Hubo, sin
embargo, un campo de la accion humana en que la prudentia era espe-
ciamente requeriday la presenciade hombres prudentes eraimprescin-
dible: la prudentia iuris. Es en Roma donde surge y se desarrolla una
prudentia (una sabiduria), versada especificamente en el derecho.

2. Laprofesion juridica

L os romanos sabian muy bien que laprudentiaiuris (i.e. iurispruden-
tia) existia practicamente desde los origenes de Roma. Los romanos,
por decirlo asi, vivieron siempre al lado de iurisprudentes. La iuris
prudentia (en adelante *jurisprudencia’), desde su origen, era un ofi-
cio nada rudimentario, su dominio requeria recursos intelectivos mas
bien sofisticados. Con € tiempo, la jurisprudencia fue adquiriendo
prestigio. Pero, no obstante su florecimiento y su creciente importan-
cig, lajurisprudencia, en un principio, no le llamaban scientia.

La palabra scientiarz es € equivalente latino que los romanos
encontraron para episthmh. La jurisprudencia, como habré de mos-
trar mas adelante, se convierte en scientia solo cuando los juristas
romanos adoptan los métodos de la ciencia griega. Entonces habia
slo una ciencia, la griega y habia un unico “libro de texto”: los
Segundos analiticos.13

La jurisprudencia desde el principio fue un oficio practicado por
individuos preclaros. Este oficio implicé una dedicacién vocacional
hacia €l derecho; no era una ocupacién diletante u ocasional. Esta

10 Cf.: ibidem.

11 Cf.: ibidem.

12« Conocimiento’, ‘1o que uno sabe’, * saber’ ... ‘ conocimiento cientifico’, ‘ saber tedrico' ...
‘arte’ ... " (Blanquez Fraile, Agustin. Diccionario Latino Esparial, cit., t. Il, pp. 1401 y 1402).

13 Como sefialé en & capitulo anterior, los Segundos analiticos (Analitica Posteriora)
constituyen el principa trabajo de Aristételes sobre el método cientifico, pero a ellos pode-
mos agregar: Analitica priora (24a 10-25b 37), Physica (esp. 184a 10-194b 15), Meta physi-
ca (esp. los primeros tres libros: 980a 22-103b 16).
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dedicacion continuada produjo una penetracion muy estrecha con €l
derecho. Pues bien, el conocimiento especifico asi producido, conjun-
tamente con las actividades orientadas a obtener este conocimiento,
fue llamado iurisprudentia, sus operarios, iurisprudentes.

3. ¢COmo se conoce €l derecho?

Los pontifices (.e. los iurisprudentes) conocian € derecho. Pero,
¢como se conoce el derecho?

El derecho se compone basicamente de textos; es un discurso, un
lengugje. La formulacion (articulacion) en un lenguaje es condicion
de existencia del derecho.# Pero agqui surge una nueva pregunta
*¢c0mMo se conoce un lenguaje? . Larespuesta es sencilla: ‘ conoce un
lenguaje quien sabe qué dice’. Quien sabe qué dice, puede hacer una
“lectura’ de sus signos y sus fonemas. Se dice de una persona que
sabe griego (o cualquier otra lengua), si entiende griego, esto es, si
entiende los signos y fonemas de ese lenguaje. Un hombre que sabe
griego puede decir lo que esta dicho en griego.

Pues bien, la disciplina (el oficio) que permite a los pontifices
“leer” (describir) derecho es, precisamente, laiurisprudentia.

4. Genesisiurisprudentiae

El nacimiento de la jurisprudencia comienza en € periodo que sigue
la aparicion de las XIl Tablas. Nada se conoce sobre una jurispruden-
ciaanterior.ss

Lahistoriade lajurisprudencia romanaes bien conocida. La prime-
ra fase es la etapa pontificia en la cual los canones de la profesion
juridica fueron mantenidos en secreto, monopolio de una casta peque-
fia de pontifices. Y, por paraddjico que parezca, la innovacion y €l
desarrollo de lajurisprudencia se debe a hermetismo de los iurispru-
dentes pontificios. En efecto, este hermetismo condujo a los pontifi-

14 En diversos trabajos he abordado €l problema del discurso juridico (o de los discursos
juridicos), véase mi libro: Elementos para una teoria general del derecho, capitulos: Xvii,
XIX, XX, XXIl'y XXV 'y labibliografia ahi referida.

15 Vid.: Schulz, Fritz, History of Roman Legal Science Oxford, Oxford University Press,
1967, pp. 1Ly 5.
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ces a emplear, frente a nuevos problemas surgidos en una Roma mas
compleja, Unicamente las formulas y los institutos existentes. Fue asi
que mediante € uso de las “mismas’ formulas se pudieron acanzar
nuevos objetivos que, de otra manera, hubieran sido impensables en
Roma.1s Lainterpretatio prudentium (la actividad de los iurispruden-
tes) devino, asi, un elemento fundamental en el desarrollo del dere
cho. Con lainterpretatio prudentiumlaaplicacién de lalegislacién de
los decenvirit? se extendi6 a una nueva Roma.1s

En el derecho romano arcaico, al lado de lasXIl Tablas surge como
consecuencia natural, la interpretatio prudentium:e De Digesto 1, 2,
2, 6,20 claramente se desprende que el conocimiento del derecho y de
la ciencia de su interpretacion (su “lectura’) estuvieron por mas de
cien afos, después de lalegislacion de los decenviri, en manos de los
pontifices.”21 A través de la interpretatio los pontifices proporciona-
ron € significado de las XlI Tablas. Esta circunstancia hizo que € ius
civile fuera considerado compositum por los iurisprudentes.22

En Roma, contrariamente a las culturas que precedieron, surgié y
se cultivo un oficio (una profesién)z cuya Unica funcién erae cono-
cimiento (interpretatio) del derecho. Latradicion romanae4 es del todo
exacta a colocar la cuna de la jurisprudencia en e Colegio de los
Pontifices,2s alos cuales correspondio, durante |os dos primeros siglos
de la Republica, € conocimiento del derecho asi como la custodia de

16 Moyle, J. B., “General Introduction”, en Imperatoris iustiniani institutionum. Libri
Quattour, with Introductions, commentary, and excursus por J.B. Moyle, Oxford, Oxford
University Press, 1964. pp. 42-44.

17 Los decenviri (‘diez varones’) eran una comision compuesta de diez personas designa-
das en 451 a.C. parair alas ciudades griegas a pedir leyes y proceder a la codificacion del
derecho. Su legislacion fue conocidacomo las Xl Tablas. (Cf.: Digesto 1, 2, 4. Vid.: Berger,
Adolf. Encyclopaedic Dicctionary of Roman Law, Tansactions of the American
Philosophical Society, The American Philosophical Society, Filadelfia, 1968, p. 425).

18 Cf.: Digesto 1, 2, 5. id.: Berger, Adalf. Encyclopaedic Dicctionary of Roman Law, cit., p. 513.

19 Cf.: Digesto 1, 2, 5.

20« ., ommiun tamen harum et interpretandi scientia et actiones apud collegium pontifi-
cumerant...” (... pero toda la ciencia de la interpretacion de estas leyes y de la acciones se
encontraba en el colegio de los pontifices’.)

21 Moyle, J. B., “General Introduction”, en Imperatoris iustiniani institutionum. Libri
Quattour, cit., p. 43.

22 Cf.: Digeto 1. 2, 5. Cf. Serrao F., “Interpretazione’. Il diritto romano. a)
Interpretatione de la legge, Enciclopedia del Diritto, Milan, Giuffre, 1972, t. XXI1. p. 242.

23 En e sentido de ‘profesar’ (‘dedicacion’, ‘vocacion’, ‘participar de ciertos canones’).

24 Digesto 1, 2, 6.

25 Vid.: Schulz, Fritz, History of Roman Legal Science, cit., p. 8.
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ese conocimiento. Las fuentes (Digesto 1, 2, 35) refieren: “... ceteri
autem ad hunc vel in latenti ius civile retinere cogitabant solumque
consultatoribus vacare potius quam discere volentibus se praesta-
bant.” Igualmente, Tito Livio habla de ius civile reconditum in pene-
tralibus pontificumz7 Sobre este particular sostiene Wolfgang Kunkel:

Lainterpretacion de las XIl Tablas.. siguid siendo, hasta principios del siglo 11,
un monopolio celosamente custodiado por el colegio de pontifices... el saber de
los pontifices era... secreto...durante mucho tiempo solo fue accesible a sus
miembros y Unicamente en su seno se transmitieron, de generacion en genera-
cion, los métodos de aplicacion del derecho que habian desarrollado.28

Lainterpretatio (laformade “leer” textos juridicos) eralafuncion
central de lajurisprudencia pontificia, através de lacual losiurispru-
dentes “leian” el derecho y sefialaban sus acances. Mediante lainter-
pretatio dada a los praecepta iuris, la jurisprudencia reformul$,2¢ en
gran medida, €l iuscivile.3o

La segunda fase de lajurisprudencia romana es una fase de seculari-
zacion en lacual e conocimiento del derecho se difunde notablemente.
Surgen iurisprudentes laicos. Varias fueron las causas que produjeron
una jurisprudencia secular. Una de las més importantes, inter alia, fue
la publicacién, arededor de 304 a.C. de una compilacion conteniendo
las legis actiones, hecha por Appius Claudius Cascus (Consul en 307 y
296 a.C.), robaday publicada por Cneo Flavius.

Poco después, Cneo Flavius (c. 300 a.C.) colocd en @ forum €
calendario (dies fasti) de los tribunales, mientras Sextus Aius Padus

26 ., puesto que todos los que le precedieron [a Tiberius Caruncanius] procuraban man-
tener el derecho civil en secreto y sélo atendian las consultas que se les hacian...”

27 Tito Liv., IX, 46, 5.

28 Kunkel, Wolfgang, Historia del derecho romano, cit. trad. de Juan Miguel,
Ariel,Barcelona, pp. 29 y 93. Las cursivas son mias.

29 St venia verba.

30 Vid.: Kunkel, Wolfgang, Historia del derecho romano, cit., p. 39; Schulz, Fritz, History
of Roman Legal Science, cit., p. 20.

31 Cf.: Digesto 1, 2, 7. Sobre este particular, vid.: Moyle, J. B., “General Introduction”, en
Imperatoris iustiniani institutionum. Libri Quattour, cit., pp. 42 y 44. Consecuentemente,
‘ius civile per multa saecula inter sacra cagrimonisgue deorum immortalium solisque pontifi-
cibus notum wvulgavit’ (Val. Max. 2, 52, cit. por Moyle, J. B., “General Introduction”, en
Imperatorisiustiniani institutionum Libri Quattour, cit., p. 44.).
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Catus (Cénsul en 198 a.C.) publico agunas formas suplementarias que
no se encontraban en la compilacién flavianasz En 300 aC. la lex
Ogulnia incrementé el Colegio de Pontifices por cuatro miembros, de
los cuales, uno tenia que ser plebeyo, hasta entonces inelegibles.
Cincuenta afos més tarde, Tiberius Caruncanius (Consul en 280 y
Pontif. Max. en 254 a.C.) daba consultas en publico y admitia a toda
clase de personas como discipulos.33 Con esta variedad de formas, €
conocimiento del derecho lentamente dejo de ser monopolio pontificio.

La jurisprudencia, desde su infancia, fue un oficio prestigioso. Sus
“operarios’ estaban bien entrenados y practicaban su oficio mante-
niendo los canones de la profesion. Sin embargo, 10s romanos, no
obstante el alto prestigio y utilidad de la jurisprudencia no la [lama
ban scientia (‘ciencia’), aln no. Para que la jurisprudencia romana
fuerallamada‘ ciencia’, tuvo que conocer una nueva fase.»

5. lurisprudentia como scientia iuris

Fritz Schulz observa que desde € término de la Segunda Guerra
Punicalajurisprudencia entré en una fase nueva que puede ser llama
da ‘periodo helenistico’. Aunque Roma, en ninglin momento de la
historia estuvo exenta de la influencia penetrante de la cultura griega,
fue en los dos Ultimos siglos de la Republica que esta moda helénica
transformé la jurisprudencia romana. El resultado méas asombroso de
este impacto cultural fue, precisamente, el desarrollo de la jurispru-
denciaromana dentro del marco de lacienciagriega® El material, sin
duda, se mantuvo romano; pero, € método mediante el cua fue orga
nizado, era griego. Fue de Aristételes de quien los jurisconsultos
romanos aprendieron estos métodos.®

Cuando se estudia lajurisprudencia del dltimo siglo de la Republi-
ca, se maravillauno a observar la transformacion casi stbita de una
fase en que la jurisprudencia aparece cautelar y préctica hacia unafa

32 Cf.: Digesto 1, 2, 7.

33 Cf. Digesto. 1, 2, 35.

34 Ciertamente, durante estos periodos precientificos la interpretatio de los iursprudentes
alcanzo6 enorme importancia en la aplicacién del derecho.

35 Vid.: The History of Roman Legal Science, cit., pp. 38y ss.

36 Vid.: Stein Peter. Regulee Juris. From Juristic Rules to Legal Maxims Edimburgh,
Edimburgh University Press, 1966, pp. 33y ss.
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Se en que se convierte en un sistema.3” A partir de entonces losjuris
tas romanos comenzaron allamar scientiaiurisalaiurisprudentia.

Para convertir a la jurisprudencia en ciencia los juristas romanos
tuvieron que construirla de conformidad con €l Unico model o disponi-
ble: la ciencia griega (ePisthmh).se Con la adopcion de los métodos
de los Segundos analiticos los juristas romanos fueron capaces de
construir los conceptos juridicos fundamentales y encontrar los (pri-
meros) principios de lajurisprudencia.

Cualquiera que observe los escritos de los juristas romanos y los
compare con los escritos de los gedmetras griegos se percatara del
cercano paralelismo que Leibnitze encuentra entre €ellos.

En Roma efisthmh se traduce por scientia y, por scientia, los
romanos, en el Ultimo siglo de la Republica, entendian: ‘la sistemati-
zacion de unadisciplinaen genera y partes mediante la aplicacion de
los dos métodos usados por |6gicos y gedmetras. Primeramente, la
observacion de los hechos singulares g@mpeiria) para obtener, por
induccion (ePagwgh), definiciones (©80oi), hipétesis Upogeseij),
conceptos (oyismoi), hasta alcanzar los (primeros) principios de una
cienciaen particular. Y, en segundo lugar, deduccion de nuevos enun-
ciados a partir de estas premisas.

Los juristas romanos saben que mediante |a observacion de los
hechos singulares se “recoge’ |o que ha sido repetidamente observado.
Saben, también, que de la etapa de la experiencia (empeiria) se pasaa
laetapa de la ciencia, a encontrar € elemento comuin en |os casos par-
ticularesobservados.4 Y, por supuesto, saben que cuando |os primeros
principios de la ciencia han sido descubiertos, éstos tiene que ser for-

37 Vid.: LaPira, Giorgio, “Lagenes del sistemanella giurisprudenzaromana. L’ arte siste-
matrice”, cit., p. 336. Vid.: “Geometricall Method and Aristotle Account of the First
Principles’, Classical Quarterly, nim. 19, 1935, p. 113y ss.

38 Sobre el particular Cicerén dice: “ sint ista graecorum, quamquam ab iis philosophiam
et omnes ingenuas disciplinas habemus, sed tamen est aliquid, quod nobis non liceat, liceat
illis.” (Definibus, 2, 21, 68.).

39 Cf.:Epist., 1 (Loc. cit.). Cf. Epist, 15.

40 Vid.: LaPira, Giorgio, “Lagenes del sistema nella giurisprudenza romana. concetto di
scienze e gli strumenti della costruzione scientifiche”, en: (Bollettino dell’ Istituto de Diritto
Romano, vol. 44, Roma, 1936-1937,) pp. 132y 133.

41 Cf.: Anal. Post., 100a-110b 1.
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mulados en proposiciones.42 En fin, los romanos saben que éstos son
los elementos basi cos de una ciencia. S6lo cuando esta construccion se
ha completado, entonces es posible hacer uso delaciencia.

6. La“ experienciajuridica” y el objeto dela jurisprudencia

L osjuristas enfrentaron |os mismos problemas que los “ constructores’
de cuaquier ciencia particular. Ante todo, los juristas tienen que deter-
minar el “materia juridico” existente. Los juristas “seleccionan” de
entre los hechos del mundo empirico, ciertos hechos que comparten
atributos comunes. Los juristas se preocupan por “leer” los pracepta
dados por € “legidador’. Aqui, ‘legislador’ significa simplemente:
“fuente del derecho” “instancia reconocida de creacion del derecho™’,
v.g. lex, senatus consultum, plebiscitum, constitutio principis, edicta
(“qui ius edicendi habent™) y responsa prudentium.«

En la transicion que va de los hechos singulares y separados a la
construccion de la “experienciajuridica’ e paso clave es la determi-
nacion de los rasgos comunes compartidos por €l material que los
juristas tienen que mangjar. De esta manera, los juristas determinan €
campo delasapientiaiuris. La“experienciajuridica’ es, por tanto, un
subconjunto de la empeiria y, consecuentemente, se mantiene
empeiria.

Los materiales juridicos a considerar pasan por pruebas de “identi-
dad” y de existencia. Primeramente, tienen que ser prascepta dados
por e “legislador” (i.e. establecidos por una “fuente del derecho”) vy,
ademés, tienen que “existir’, i.e. tienen que haber sido “creados’,
puestos en vigor, no haber sido derogados o abrogados (no haber
prescrito, no haber caducado, no haber precluido, et sit cetera). Los
juristas tienen que determinar laidentidad y la existencia empirica de
los materiales (hechos) juridicos como condicién necesaria para su
lectura. Hay mucho que decir sobre los criterios de existencia e iden-
tidad de los materiales juridicos, |lamentablemente no puedo detener-
me a abordar estos problemas aqui. Mi interés es simplemente
subrayar que los juristas romanos, en la determinacion del campo de
la jurisprudencia, comienzan con los hechos singulares que han sido

42 Vid. supra: cap. 1l Analytica posteriora. Cienciay meta ciencia.
43 Cf.: Gayo, 1, 2; 1, 3-7.
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observados y que los criterios de identidad y existencia de estos
“hechos juridicos’ se basan en pruebas empiricas.

Los juristas romanos (a igua que cualquier hombre de ciencia)
confrontan un mundo formado solo de entidades singulares y separa-
das. Aqui surge lamisma pregunta planteada en los Segundos analiti-
cos. ¢S los materiales juridicos son dados en forma de entidades
singularesy separadas, como pueden ser descritas por laciencia, s no
existe ciencia de lo singular? Los juristas resolvieron este problema,
al igua que los gedmetras, recurriendo a ePagwgh (tal y como es
descrita en los Segundos analiticos).44

Mediante el método de ePagwgh los juristas romanos construye-
ron la base empirica de la ciencia de lajurisprudencia.

7. Nominaiurisy definitiones

Al final del siglo 111 aC. después de los trastornos sociales causados
por la Segunda Guerra Plnica la prudentia iuris habria de sufrir una
importante evolucion. En el siglo 11, el conocimiento del derecho se
habia gradualmente separado de las ramas del antiguo saber pontifi-
cio. La aparicion de juristas laicos habria de trasformar el escenario.
Estos juristas lai cos frecuentemente seguian la carrera politica o mili-
tar. El cambio se evidencia con la publicacion de las responsa a las
cuestiones que les eran sometidas. Como las responsa de los juristas
no siempre coincidian las controversias juridicas surgieron a la luz
por vez primera.4s

Laactividad de los nuevos juristas comienza gradua mente a diferir
de sus antecesores. Con ellos aparecen los primeros tratados sobre
derecho civil. Fundamentalmente, estos tratados consistian en largas
colecciones de opiniones dadas a casos particulares. Poco a poco
estas responsa empiezan a aplicarse a casos similaresy parecen, cada
Vez mas, conceptos juridicos (homina iuris). Como v.g. € concepto
de quasi rupto introducido por Marcus Junius Brutus,* que permite la

44 \iid. supra cap. 1ll: Analytica posteriora. Ciencia y metaciencia.
45 Vid. Stein, Peter. RegulaeJuris. From Juristic Rules to Legal Maxims, p. 27.
46 Pragtor en 142 a. C.
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aplicacion de la Lex aquilia a nuevos casos.4” De esta manera las opi -
niones comienzan a extenderse a situaciones inusual es.4s

Muchas discusiones versaban sobre € alcance de las palabras o,
mas bien, sobre €l alcancey peso de los nomina iuris (categorias crea-
das por palabras o conceptos generales). Una de las primeras contro-
versias entre los juristas romanos se refiere al concepto fructus. A
fines del siglo 11l se incrementd la costumbre de legar, de por vida, €
uso de una propiedad, conjuntamente con el derecho a gozar de los
frutos que dicha propiedad produce. Por supuesto la cuestion surgio
de gué es exactamente |o que cubre la expresion fructus.#

En gran medida, los juristas estaban interesados, inter alia, en
saber s ciertos hechos (insdlitos o imprevistos) caian dentro del
campo de aplicacion de un texto juridico o no. Estos “hechos’ eran
ubicados en sus lugares apropiados, Ilenando las “ categorias juridi-
cas’ establecidas por losjuristas paradescribir €l derecho. Este gjerci-
cio se incrementa con el surgimiento de nuevas fuentes de derecho:
plebiscita y edicta de |os magistrados.

Aunque | os juristas normal mente limitaban sus responsaala deter-
minacion del alcance de los preceptos juridicos, sefiaando el signifi-
cado de un término o proponiendo la aplicacion extensiva de un
precepto juridico, los juristas se dieron alatarea de generaizar.= Para
ello losjuristas recurrieron alacienciagriega.

47 Segiin lalex aquilia si un individuo causa una pérdida a otro por quemarlo, fracturarlo o
romperlo Quod usserit fregere ruperit), estaba obligado a repararla. Piensa Peter Stein que
seguramente se le preguntd a Marcus Junius Brutus que s alguien golpeaba a una esclavayy,
como resultado del golpe abortaba, s era responsable frente a duefio de la esclava. Marcus
Junius Brutus respondié que era responsable “como cuando lo es por algo roto” (quais rupto.
Cf.:D.9, 2,27, 22). Vid. Stein, Peter. RegulaeJuris. From Juristic Rulesto Legal Maxims, p. 28.

48UngemploesD. 41, 2, 3, 3. Esclaro que en derecho romano uno podia adquirir la pro-
piedad de un terreno por posesion. Pero si con desconocimiento del poseedor del terreno,
resulta que habia un tesoro enterrado, la cuestion era saber si el poseedor adquiria el tanto el
terreno como €l tesoro. Sefida Peter Stein que Marcus Junius Brutus y Manus Manilius
(Pragor en 155 0 154 a.C., Consul en 149 a.C.) sostenian que si. (Vid. Regulee Juris. From
Juristic Rulesto Legal Maxims p. 28).

49Vid.: Stein Peter, ibidem. Habia mucha discusién particularmente sobre si e hijo de una
esclava podia ser considerado fruto. Sobre este particular —dice el profesor escocés— Publius
Mucius Scaevola (Pragor en 136 a.C.) y Manius Manilius sostenian que si. Marcus Junius
Brutus, por €l contrario, sostenia que no: neque enim in fructu hominis homo esse potest (D.
7,1, 68). (Vid.: ibidem).

50 Vid.: Stein Peter, RegulaeJuris. From Juristic Rulesto Legal Maxims, pp. 29y 30.
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Losjuristas construyen definitiones mediante ePagwgh. Partiendo
de la observacion de un conjunto de casos individuales, encontraban
el elemento que les era comun. De esta forma, el método admirable y
riguroso de los gedmetras se convirtio en el més importante el emento
en la construccion de la jurisprudencia. Para explicar la experiencia
juridica, los juristas romanos tienen que construir “clases de cosas’.
Asi surgen los nomina iuris, i.e. los conceptos técnicos (o) ismoi) y
las definitiones (oBoi) fundamentales de la jurisprudencia.

Dotados con los métodos de la ciencia griega, |0s juristas romanos
introdujeron los conceptos y definitiones que su disciplina requeria.
Ademés de determinar el significado del lenguaje en que € derecho
se formula formularon las definitiones que la descripcion (y aplica
cion) del derecho exigia. Definitiones célebres de estos juristas son,
v.g. las de nexum, fructus, vi factum (coaccion), ruta cessa (bienes
accesorios), et sit cetera.

Manius Manilius dice que por nexum se entiende: omne quod per
libram et aesigeritur in quo sint mancipia. “ ([nexumes| todo [negocio]
gue se celebre per aes et libram [mediante € bronce y la balanza],
incluyendo mancipid’).st Es fécil observar que ésta es una definicion
gue, en tanto tal comprende a todos casos que la satisfacen, incluyendo
mancipias2 Esimportante observar e cambio que sufre e concepto. En
un principio nexum nombraba un acto mediante & cua un individuo
garantizaba con su persona una deuda propia 0 genas Formulada
como definicion general indica un tipo de traslado de dominio.

El jurista romano que proporciona una clara evidencia de la
influencia de los métodos griegos para definir en jurisprudencia es Q.

s1Varro, DeLing., Lat., 25, 7, 105. (Lo que se encuentra entre corchetes es mio). El pro-
fesor Peter Stein sugiere que a Manius Manilius probablemente le consultaron s nexum
incluiamancipia y respondié que si, porque nexumse aplica a cualquier transaccién celebra-
da mediante el ritual per aes et libram. (Cf.: Regulae Juris. From Juristic Rules to Legal
Maxims, cit., p. 30).

52 En singular: mancipium. Acto por el cual se adquiere poder sobre cosas 0 personas;
designatambién las res mancipi, i.e. el patrimonio agrario (Vid.: Berger, Adolf. Encyclopae-
dic Dicctionary of Roman Law, cit., p. 595; Garcia Garrido, Manuel J., Diccionario dejuris
prudencia romana, cit., p. 231.

53 Una lex poetelia papiria de 263 a.C. substituyd la garantia personal del deudor por la
de sus bienes (Vid.: Berger, Adolf. Encyclopaedic Dicctionary of Roman Law, cit., p. 595;
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Mucius Scaevola,s+ probablemente el mas importante jurista de la
Republica. “Con Q. Mucius Scaevola rapidamente se alcanzala exce-
lencia en la ciencia del derecho”. Q. Mucius Scaevola escribié un
libro que lleva por titulo €l significativo nombre de Liber orwn (d li-
bro de las definiciones).s¢ No es en ningin sentido extrafio que Q.
Mucius mantenga la palabra griega.

Una definicién exepcional de Q. Mucius Scaevola serefiere a con-
cepto de coaccion, vi factum (‘usoilicito delafuerza’). A este respec-
to e célebre Pontifex maximus, dice: vi factumid videtur esse, qua de
re quis cum prohibetur, fectit. (“ Se considera que un acto es realizado
con coaccion s quien lo realiza le habia sido prohibido™).s7
Claramente Q. Mucius evita el significado ordinario de vi factumy se
concentra en formular una definicion que muestra cdmo es entendida
la expresiéon vi factum en e foro. Por ello su definicion contempla
casos en laque no hay coaccion fisica.

Otro gemplo significativo es la definicion de ruta ceesa. Ciertos
muebles estan adheridos o fijados a los inmuebles y son “inmuebles
por destino”. Estos se trasmiten al comprador. Los que no se trasmi-
ten al comprador son ruta caesa (lo que es “extraido” o “cortado”. Q.
Mucius Sceavola, en € Liber orwn, lo dice en estostérminos: In rutis
caesis ea sunt. Qua terra non tenentur, quasgue opera structili tecto-
riove non continentur.(“ruta ceesa comprende cualquier cosa que no
esté unidaalatierra, como cualquier cosa que no pertenece alacons-
truccion ni alaestructura’).ss

En este orden de ideas es importante volver a subrayar que | as defi-
nitiones de Q. Mucius Scaevola (como en las de Manius Manilius o
las de cualquier otro jurista) se construyen solo a partir de la observa
cion de los hechos del derecho (positivo); de la observacion de varios

Garcia Garrido, Manuel J., Diccionario de jurisprudencia romana, Madrid, Editorial Dykin-
son, 2000, p. 263.

54 Consul en 95 a.C. Pontifex maximus.

55 Schulz, Fritz. History of Roman Legal Science, cit., p. 41.

56 Vid.: Stein, Peter, Regulee Juris. From Juristic Rules to Legal Maxims, Edimburgo,
Edimburgo University Press, 1962, p. 36.

57D. 50, 17, 73, 2. Vid.: Stein, Peter, Regulae Juris. From Juristic Rules to Legal Maxims
cit., p. 36.

58 D. 50, 16, 241. Vid.: Stein, Peter, Regulae Juris. From Juristic Rules to Legal Maxims
cit.,, p. 37
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casos en los cuaes ha sucedido asi, reteniendo € demento comin
gue comparten todos estos casos.59

Observa €l profesor Peter Stein que € paso clave en la transicion
de laexperienciaala ciencia es la determinacion del elemento comun
gue unifica los casos individuales. Este paso de |os particulares alos
universales (h@po_twr kaq eBaston epi\ta\kagolou efodoj®) es
precisamente ePpagwgh, € método mediante el cual se alcanzan,
también, los primeros principios.st Ciertamente, este método es pro-
pio de las ciencias naturales, pero Aristételes —sefiala el profesor
Stein— lo consider6 aplicable a otras ciencias.s2 En todo caso, asi 10
consideraron, y lo hicieron, los juristas romanos.

Cuando los primeros principios son encontrados (mediante la
observacion), estos tienen que ser formulados en proposiciones. Solo
cuando este paso ha sido realizado, i.e. cuando los primeros princi-
pios han sido establecidos y formulados en proposiciones, €l edificio
conceptual de la jurisprudencia esta listo para funcionar. En la cien-
cias naturales (v.g. geometria, fisica, et. al), cuando esta etapa se com-
pleta, es posible la deduccion a partir de los primeros principios. El
mecanismo que utilizan las ciencias naturales para la construccion de
inferencias es el silogismo (basicamente la primera figura) e

8. Muestra didactica

La traduccion latina de o80j, como ya vimos, es definitio.s+ Pero,
ademés de su significado como proposicion, deviene el nombre de las
formulaciones que usan los juristas para explicar un término técnico o
unainstitucién. Las definitiones pueden ser de dos clases. Las defini-
ciones de objetos perceptibles y las definiciones de objetos que solo
pueden ser percibidos por la mente.

59 Vid.: Stein, Peter, RegulaeJuris. From Juristic Rulesto Legal Maxims cit., p. 37.

60 Arist. Topica, 105a 14.

61 Arist. Post. Anal. I. 18; 81b 1.

62 \iid.: Stein Peter, Regulae iuris. From juristic rules to Legal Maxims, cit., pp. 34-35.

63 Vid. supra cap. 111: Analytica posteriora. Ciencia y meta ciencia.

64 | a expresion griega, en su origen, significa: ‘linderos’, ‘limites’, ‘mojoneras’. (Cf.:
Liddell y Scott’s Greek-English Lexicon, cit., p. 570). Lavoz latina definitio (onis) mantiene
este sentido toda vez que definir “es la accion de circunscribir; accion defijar los limites...”.
(Blanquez Fraile, Agustin, Diccionario Latino-Espafiol. Espafiol-Latino, cit., t. 1l, p. 487).
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Estos procesos intel ectual es estaban acompafiados de un presupuesto
basico ampliamente compartido. Los juristas conciben € derecho como
un todo completo y consistente. Cicerdn 'y sus contemporaneos (incluido
Servius Sulpicius Rufus) daban por sentado que € derecho, consistia
inter alia, en un cuerpo coherente y acabado. En € derecho —pensaban—
se encuentran todas las respuestas. Basta solo que los juristas, dotados
dd conocimiento cientifico apropiado, las encuentren y las formulen.ss

Podria continuar proporcionando mas gjemplos de conceptos juri-
dicos (definitiones) construidos mediante (e@agwgh). Sin embargo,
creo que es mejor introducir un gjemplo grafico donde pueda obser-
varse varios momentos de este mecanismo.

Sabemos desde Aristoteles que no hay ciencia de lo singular. Pero
si no hay ciencia de lo singular, y tampoco hay iurisprudentia de lo
singular! La ciencia se compone de enunciados universales. No hay
ciencia de un suceso singular. Hay ciencia de casos, de “clase de
cosas’. No hay ciencia, v.g., de la accion de Titius Octavenus que,
palido, e quinto dia de las kalendas de enero (i.e. 28 de diciembre),
por la mafana, fue a platicar con Lucius Porcius, hijo de Lucius
Marcellus, para proponerle 10 aces por usar la casa que le fue donada,
sita en un fundo contiguo a exodus, alo que Lucius Porcius, después
de consultarlo con su esposa Hortensia Agripa esa misma noche,
accedio a dia siguiente por la tarde y se lo comunicé a Titius
Octavenus en presencia de cinco testigos puberes y otros funciona-
rios, por lo que, acto seguido, Titius Octavenus se vio constrefiido en
la necesidad, de entregar 10 ases cada 20 dias a Lucius Porcius, no
obstante no usara la casa a causade lareuma... et Sit cetera. Téngase
presente este g emplo mientras se analizan |os siguientes argumentos.

El ius puede ser representado como un (sub)conjunto de entidades
singulares:ss
ius={ X, X, X X X X, X, X, X, X, X...}

Las entidades del ius, ciertamente, son entes singulares; pero esto no
impide que compartan caracteristicas comunes. Supongamos que en
el conjunto ius existen entes que comparten la cualidad P

65 Vid.: Stein, Peter, RegulaeJuris. From Juristic Rulesto Legal Maxims p. 45.
66 Vid. supra: capitulo 111. Analytica posteriora. Ciencia y metaciencia.
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ius={ x, xP, x, XP, xP, X, X, XP, X, X P, X...}

De este modo tenemos gue en ius existen entidades que comparten la
cualidad P y otras no. Sabemos que lo que la ciencia describe son cla-
ses de cosas; pues bien, 1o que la iurisprudentia describe no son sin-
gulares, sino, también, clases de cosas.6” La iurisprudentia, en tanto
scientia iuris, se ocupa de clases de cosas, en € caso, la clase de
todas | as cosas que tengan la cualidad P:

{x: xP}

Supongamos que ‘P’ es una variable que cubre los siguientes casos. El
de unindividuo quetiene que pagar e cuadruplo delos bienes que robd
(Gayo, 3, 189); & de un individuo gque tiene que pagar porque habiendo
recibido un caballo parair aagun sitio, lo “llevé alaguerra’ (Gayo, 3,
196); €l del deudor que tiene que pagar por sustraer un objeto de su pro-
piedad entregado en prenda; (Gayo, 3, 200) el de un tutor que tiene que
dar garantia del buen manejo de los bienes del pupilo (Gayo, 1, 199);
el de unindividuo gue tiene que indemnizar alavictima por su fraude
(Gayo, 3, 215); el de un individuo que no puede edificar mas ato para
no tapar laluz del vecino; (Gayo, 1, 14); el de un individuo que tiene
gue pagar por haber matado un cuadripedo propiedad de otro (Gayo,
3, 210); e del individuo que tiene que indemnizar por haber destruido
un inmueble de otro (Gayo, 3, 217; Inst. Just., 4, 3, 13.); & deun difa-
mador que debe reparar el dafio por afrentar publicamente a alguien
(Gayo, 3, 220); € de un vendedor que tiene que entregar la cosa ven-
dida por haberlo convenido (Gayo, 3, 139); asi como atodo € sinnu-
mero de actos que imponen a los individuos un vinculo
(encadenamiento) juridico que los constrifia en la necesidad de reali-
zar algo de conformidad con el derecho. Si esto es asi, entonces, para

67 Aristételes dice que “ Suponemos tener ... conocimiento cientifico de una cosa... cuando
pensamos que conocemos la causa de la que € hecho depende, como la causa de ese hecho'y
no de otro y, mas aun, deforma que el hecho no podria ser de otra forma mas que como es”
(Anal. Post., 71b 9-11). En un conocido pasaje Aristoteles dice: “laciencia[...] nace cuando,
de una multitud de nociones tomadas de la experiencia, se obtiene un solo juicio universal.
Puesto que juzgar que cuando Callias estaba enfermo de cierta enfermedad, esto le hizo bien
y, simil.armente, a Socrates y en muchos casos individuales, es una cuestion de experiencia;
pero juzgar que le ha hecho bien atodas las personas de cierta constitucion, miembros de una
clase, cuando estaban enfermos de esa enfermedad... esta es una cuestién de ciencia’
(Meta.phy, 981a 7-12).
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los juristas romanos, ‘P se lee: ‘iuris vinculum, quo necessitate ads-
tringimur alicuius solvendeerei, secundum nostraecivitatisiura .68

Es asi que los juristas introducen el concepto obligationes, funda-
mental en la descripcién del derecho. Ahora sabemos qué son obliga-
ciones, quiénes son los sujetos de las obligaciones; cua es su
contenido, et Sit cetera. Hay scientiaiuris para clases de cosas, en €
caso, de las obligationes. Esto es, de todas |as cosas que comparten la
cuaidad ‘P’.

Hay que tener en cuenta que obligationes no es una cosa. Obliga-
tiones es un nombre, e concepto que designa una clase de cosas, a
saber: e conjuntos de todas las entidades que satisfacen la regla de
formacién del conjunto (“iuris vinculum, quo necessitate adstringi-
mur alicuius solvendaerel, secundum nostreecivitatisiura’).

Supongamos ahora que ‘P’ es una variable que cubre otra clase de
casos, por gemplo: verse en la necesidad de entregar una cosa a
haber recibido un precio cierto y en dinero (Inst. Just., 3, 23; D. 18, 1
y 5); tener que cuidar y restituir una cosa que convino guardar (D. 16,
3; C. 4, 34); tener que dar en garantia el bien inmueble acordado (D.
20,1, 3y 6: C. 8, 13-35); pagar un precio convenido por el uso de un
inmueble; (Inst. Just., 3, 24; D. 19, 2); tener que llevar convivencia
marital por haber celebrado nupcias (D. 23, 2, 22; 50, 17, 30); tener
gue redlizar gratuitamente una transaccion en beneficio de alguien
con quien acordd (Inst. Just., 3, 16; D. 17, 1); tener que devolver pun-
tualmente una suma de dinero recibida en préstamo (Gayo, 3, 90);
entregar los aperos de labranza como garantia del pago de la renta
pactada de finca rastica (D. 20, 1, 5, 1); asi como cualquier acuerdo
de voluntades que genere un vinculo que constrifia a los individuos a
realizar algo de conformidad con € derecho. Es asi que los juristas
introducen & concepto de pactum (contractu) todo acuerdo de volun-
tades que crea, modifica, transmite o extingue obligationes.

Por supuesto, pactum, como en su caso, obligationes, no es una
cosa sino € nombre que designa una clase de cosas; i.e. e conjunto
de todos los acuerdo de voluntades que crean, modifican, trasmiten o
extinguen obligationes en e sentido agqui descrito.

68 |ngt. Just. 3, 13, pr.
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Supongamos que ‘P’ es una variable que cubre e caso de Titius
Octavenus, como cuaquier acuerdo (pactum, contractu) que constri-
fia a las partes en la necesidad de hacer algo conforme a derecho. Si
esto es asi, entonces, paralosjuristas, el acuerdo de Lutius Octavenus
y Lucius Porcius es un contrato y le corresponden todos los predica-
dos que convienen a ‘P’, i.e. todos los predicados que convienen a
todas las obligationes ex contractu.

Asi, como se construye el concepto de obligationes, asi se estable-
cen los demas conceptos juridicos (matrimonium, tutela, usufructus,
possesion, et sit cetera)Asi se construyen |os conceptos de la geome-
tria, de la mecénica, de la astronomia. Como quiera que sea, este
“paso” lo realizan los juristas a través del mismo procedimiento trai-
do delacienciagriega: e@pagwgh.s

Los juristas, siguiendo las estrategias descritas en los Segundos
analiticos, resuelven e paso, aparentemente problematico, de como
puede la jurisprudencia describir la experiencia juridica, compuesta
Unicamente de entidades singulares y separadas, mediante conceptos
generales. Aplicando los razonamientos de la cienciagriegalos juris
tas romanos conciben su tarea como el conocimiento (cientifico,
racional) de lo que realmente ocurria en la experienciajuridica.

69 Vid. supra capitulo 111: Analytica posteriora. Ciencia y meta ciencia.
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V
REGUL A IURIS

(Obtencién, formulacion y status de los principios)

Regula autem generaliter qua-
dam magnam multitudinem no-
minum comprehendit, quae sub
andem rationem cadunt ... 1

L. Crassisius Pasicles

1. La construccion de principios

El conocimiento juridico, manifiesto en losnomina iurisy en las defi-
nitiones no es aln suficiente para que la jurisprudencia romana satis
faga e modelo de la ciencia griega. ES necesario formular los
primeros principios.2

Antes de abordar €l problema de la construccion de inferencias en
derecho, voy aintroducir algunas precisiones que permiten saber qué
entienden los juristas romanos por ‘primeros principios’ y como los
manejan.

L os juristas romanos llamaron regulae alos primeros principios del
derecho (romano).3 Estas regulae (proposiciones generales) muestran
la maestria con la que los juristas determinan el materia relevante y

1l oc. cit. Vid. infra: in textum.

2 Cf.: Anal. Post., 71b 20-22.

3 En ocasiones son Ilamados 08oi, El Liber ofwn de Q. Mucius Scaevola contenia ade-
més de 0Boi, regulae.

111
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la habilidad para aislar €l elemento universal de la masa de casos y
expresarlos en términos precisos, i.e. como causse coniectio.

De conformidad con el modelo griego, toda ciencia (ePisthmh)
tiene sus propios principios.s Consecuentemente, la jurisprudencia
necesita formular sus propios principios. Los romanos usan la palabra
regula como traduccion latina de arxai (‘ primeros principios’).

Laimportanciade lasregulageiuris justificaunabreve referenciaal
significado y alcance de esta palabra. Originariamente regula (a8
nombra un instrumento para medir y trazar lineas rectas sobre una
superficie.s En este sentido es parecido a la palabra norma (a9, que
también significa un instrumento para medir y trazar lineas y angulos
rectos. ‘Norma’ proviene del latin norma (ae) y significa: ‘ escuadra
(‘instrumento’). De ahi deriva € adjetivo: normalis (€): ‘hecho a
escuadra’, ‘trazado a escuadra’. Un claro gjemplo es normalis angu-
lus (angulo recto). El adverbio normaliter (de normalis) significa‘a
escuadra’, ‘en linearecta’. Normatio (tionis), sSinGnimo de normatura
(ae), quiere decir: ‘accion de trazar a escuadra . Por ello, normal sm-
plemente significa: ‘conforme ala norma (escuadra)’. Y asi, € verbo
normare (o, as, are, avi, atum) significa ‘trazar a, o con, escuadra .”

Regula proviene deregere (rego, is, ere, rexi, rectum), del sanscrito
raj: ‘dirigir’, ‘conducir’. Como en regere clavum (‘llevar el timon’);
‘regir’, ‘gobernar’ como en regere rempublicam (‘ gobernar la repu-
blica'), regere legionem (‘mandar unalegion’).s

4 Este es un término procesal que se refiere a los argumentos substanciales de un litigio
expresados en forma sucinta. En Gayo 2, 15 infine se lee: ... deinde cum ad iudicem venerat,
antequam apud eum causam perorarent, solebant breviter el et quas per indicem rem expo-
nerte; quaedicebatur causaeconiectio quasi causaeesuaein breve coactio. (“... después ante el
juez, [las partes] solian hacer una exposicion breve y compendiada del litigio... Esta exposi-
cion sellamaba sumario de la causa, porque se exponia sucintamente la propia causa’).

5Cf.: Aristotle, Anal. Post., 75a38-39 y 75b 6-15.

6 Cf.: Blanquez Fraile, Agustin, Diccionario Latino-Espafiol. Espariol-Latino, cit., p. 1326.

7 Cf.: Blanquez Fraile, Agustin, Diccionario Latino-Espafiol. Espafiol-Latino, cit. p.
1025. Las lenguas modernas reconocen esta provenienciay su etimologia. “Norm ... [from
L: norma: ‘carpenter square’]... Normal (geom) standig at right angles, perpendicular...”
(Oxford Concise Dictionary, Oxford, Oxford University Pres, 1968, p. 820).

8 Cf.: Blanquez Fraile, Agustin, Diccionario Latino-Espariol. Espafiol-Latino, cit., p. 1325.
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Bésicamente, regula nombra un instrumento recto, de madera o
acero.? La expresion adquirié rapidamente un significado extensivo:
‘medida’, ‘patron’, ‘estandar’. Al igual que norma. De esta forma,
norma designa un instrumento, una herramienta (de un artesano, de
un carpintero); una herramienta que garantiza un trazo recto o, meor
aln, que garantiza larectitud del trazo. De ahi su extensioén metaf éri-
ca. Norma es, en cierto sentido, un patrén, el modelo, |a medida geo-
meétrica. El uso geométrico se extiende metaf6ricamente ala conducta
humana. La conducta de losindividuos como |os trazos puede confor-
marse a un patron, i.e. auna norma (en sentido metaférico). En este
sentido dice Cicerdn: “Ad certam rationis normam vitam dirigere”.
(Dirigir lavida de conformidad con una norma clara de razon).1o

En su significado extensivo regula vino a significar (a measuring-
rod) y, de esta manera fue la traduccién obvia de la expresion griega
kanwn que significa (‘pauta’, ‘patrén’). Observa el profesor Peter
Stein que Cicerdn consistentemente usaregul aahi donde sus model os
griegos dicen kanwn.12 Asi, en De legibus, Cicerén, hablando de la
ley, dice: iuris atque iniuraraeregula.3 Este es un pasgje por demés
revelador en cuanto al uso de regula en el discurso juridico. Por una
curiosa coincidencia—refiere Peter Stein—en € Digesto# aparece unaci-
ta hecha por € jurista Aius Marcianus (bajo Caracalay Alexandro
Severo) de un pasaje griego con €l que €l filésofo Crisipo comienza
su libro Sobre la naturaleza del derecho (Peri\nomon). El derecho,

9Vid. Stein, Peter. Reguleeluris From Juristic Rulesto Legal Maxims, cit., p. 51.

10 Cit., por Blanquez Fraile, Agustin. Diccionario Latino-Espafiol. Espariol-Latino, loc cit.

11 “‘Cualquier vara o barra recta, ‘una regla usada por abafiiles o carpinteros’.
M etaf 6ricamente, como en latin, regula o norma: estédndar de excelencia.” (Liddell ad Scott,
Greek-English Lexicon, cit., p. 399). Peter Stein nos recuerda que la palabra regula ha sido
objeto de estudios fil ol 6gicos en conexion con su equivalente griego kanwn que han deveni-
do clésicos. (Cf. v.g.: Oppel, H. “ KANWN. Zur Bedeutungsgeschichte des Wortes und seiner
lateinischen Entsprechungen [Regula-Norma]”, en Philologus, Suplementband, 30, Heft 4,
1937) y, por supuesto, desde el punto de vista juridico tenemos que tener presente €l trabajo
de Leopold Wenger. (Cf.:“Canon in den romischen Rechtsquellen und in the papyri”, en
Zeitschrift der Savigny-Stiftung fir Rechtsgeschichte 1943, pp. 495-506, Weimar). {id.
Stein, Peter. Reguleeluris From Juristic Rulesto Legal Maxims, cit., p. 51).

12 Vid. Ibid.

13 Cic. De Legibus 1, 19.

14D. 1, 3, 2. Este pasgje de Alius Marcianus que recoge e Digestoreza asi: “... Sed et
philosophus summee stiocae sapientise Chrysippus sic incipit libri, quem fecit peri nomon:

o)nomoj pantwn e8ti\basileuj geiwn te kai\angrwpinwn pragmatwn: dei3de\
aukon prostathn te eipai twr kalwe kai\twe ai6xrwe kai\arxonta kai\h@emona,
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sostiene Crisipo, debe ser kanona dikaiwn kai\ajlikwn. Existe una
razonable certeza de que cuando Cicerdn habla de lex como iuris
atque iniuriee regula —sigue diciendo Stein—, est4 traduciendo a
Crisipo. Siempre que la palabraregulaocurre en los trabaj os retoricos
o filosoficos de Ciceron significa kanwn y debe leerse como ‘ estan-
dar’ o ‘criterio’ .15

Observa Peter Stein que Cicerdn en ningun caso usa regulaen €
sentido de ‘regla’. Son los graméticos los que usan la expresion
kanonej en el sentido de ‘reglas formuladas por expertos'. Los gra-
maticos analogistas, en efecto, considerando que el lenguaje es béasi -
camente ordenado, tratando de mostrar que los nombres, verbos y
deméas partes variables de la oracién podrian ser clasificados en infle-
xiones ordenadas en base a la similitud (analogia) de la forma.is El
principio ordenador era: similibus similiter omnia declinentur verbai?
(inflexion similar para todas las palabras similares). Una vez estable-
cidas estas inflexiones (declinaciones, conjugaciones, et sit cetera),
los analogistas las usaban como estéandares con los cuales probaban
elementos dudosos del lenguaje. Los anomalistas —fivales de los ana-
logistas— sostenian exactamente |o contrario. Buscaban “anomalias’.
Sostenian que € lengugje esta lejos de ser ordenado y que los que
veian los anal ogistas estaban |lenos de excepcioness

L os anal ogistas describian las reglas que gobiernan las inflexiones
como kanonej. Pero, ¢cuando fue que los kanonej o canones (en
latin) comenzaron allamarse regulag? Varro es frecuentemente citado
por gramdticos, regula aparece en esos textos conocidos como
Fragmenta varronis. Poco a poco regula comienza a sustituir la voz
griega, pero se sigue usando en el sentido de ‘medida’ o ‘estandar’.
Esta tendencia sugiere fuertemente que regula fue primeramente
introducida en laterminologia gramética en el sentido de ‘estandar’ o
‘criterio’y solo después empez6 a significar ‘regla en € sentido de
requerimiento. Quintilianusy Varrus eran conservadores en su selec-
cién de palabras. Ambos mantienen el uso de regula como ‘estéandar’

kai\kata_touto kanona te eipai dikaiwn kai\ajlikwn kai\twe Fusei politikwe zw@n,
prostaktikon meh whgpointeon, apagoreutikon de\wftou)pointeon.
15Vid. Stein, Peter. Reguleeluris From Juristic Rules to Legal Maxims cit., pp. 52-53.
16 \id. Ibid., 3.
17Varro, De Ling. Lat., 8. 34.
18 \id. Stein, Peter. Regulzeluris. From Juristic Rulesto Legal Maxims cit., p. 53.
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o ‘criterio’ Los dos textos de Plinio €l vigjo, muestran que él ya esta-
ba familiarizado con € uso de regula como regla gramatical cuando
publica su Dubius Sermo en 67 d. C.10

El mas destacado de los analogistas fue Aristarcus de Samotracia (c.
215-c. 145 a.C), quien fundd, precisamente, laEscuelade Algandria. A
éste le siguid Dionysius Thrax, discipulo de Aristarcus. Aparentemente
es hasta la aparicion de Appollonius Dyscolus (dos siglos posterior a
Dionysius Thrax) que la expresion kanwn se introduce en la tekxnh
grammatikh. Segin Appollonius, las formas observadas en lamayoria
de los casos devienen kanonej por los cudes los casos restantes son
juzgados: h@pleiwn paragesij th edassovoj kanwn) 20

En paso mas significativo (en cuanto a uso de regula en e discur-
so juridico) es el que Peter Stein retiene de un pasgje de L. Crassicius
Pasicles, en que regula es comparada con analogia. El profesor Stein
encuentra en este texto una sorprendente similitud entre la formacién
de las reglas de los graméticos y la formacion de las regulee iuris.
Texto que transcribo:

Analogia ... haec quee ad grammaticam pertinet longe angustior et contractior
res est quamregula ... Analogia in paucis exemplis similum ratione versatur, in
tantum ut plerumque etiam in his dictionibus, quaeregulae non serviunt quasque
sub regulam non cadunt... Ergo analogia nominum in conlatione maxime
parium, ut homo sermoque ... Regula autem generaliter quadam magnam multi -
tudinem nominum comprehendit, quae sub aandem rationem cadunt; atque ipsa-
rum quoque regularum aligesunt magis generales.... Nunc igitur de regulis quas
grasci canones appellant...21

19 Vid. Ibid., pp. 54-59.

20 \/id. Ibidem.

21 E| texto latino lo tomé del libro de Peter Stein. (Vid. Stein, Peter. Regulee luris. From
Juristic Rules to Legal Maxims, cit., p. 60) El pasgje lo he acortado un poco. “La analogia...
en lo que alagramética concierne, es més estrechay més restringida que regula... El alcance
[ratio] de la analogia se limita a unos cuantos ejemplos, tanto que, las més de las veces, la
analogia se encuentra incluso entre palabras donde no hay reglas [regulad, porque no caen
bajo ninguna regla [quasgue sub regulam non cadunt]... Por tanto, en cuanto a nombres, la
anal ogia consi ste Uinicamente en la comparaci 6n de los que son muy parecidos, como homo y
sermo... La regula, por € contrario, por su generalidad, comprende un mayor numero de
nombres que caen bajo el mismo principio [quaesub aandem rationem cadunt]... Ciertamente,
algunas reglas son més generales que otras... a estas reglas los griegos las llamaban canones.
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De esta manera tenemos que los gramaticos, trabajando con un
nimero limitado de casos, buscan € principio (la ratio) que yace
detrés de ellos y luego formulan una regla que se aplica a todos los
casos que ellacubre.

Losjuristas, no solo conocieron la controversia entre analogistas y
anomalistas, sino que participaron en ellay fueron, en cierto sentido,
conciliadores de estas tendencias. Era muy claro que ningun jurista
podria operar sin un minimo soporte de formas generales. Pero, igual -
mente, |os juristas con independencia de su concepcion del lenguaje,
podriadejar de reconocer y, mucho menos, eliminar, las anomalias en
el discurso juridico. Los juristas estaban bien conscientes de la intima
relacion que guarda €l lenguaje con e derecho y facilmente se perca-
taron gque enfrentaban problemas similares a los que manejaban los
gramaéticos. Por ello no debe sorprendernos encontrar que |os juristas
toman y adaptan para su propio manejo los términos usados por los
graméticos.

Habiendo visto lo que expliqué de los nomina iuris 'y las definitio-
nes2 y la forma que se introduce € uso de regula, (i.e. kanwn),
corresponde ahora seguir el manejo que hacen losjuristas de las regu-
leeiuris.

Para saber |o que son las reguleeiuris es suficiente con leer deteni-
damente Digesto. 50, 17, 1.

Regula est quaerem quae est breviter enarrat. Non est regula ius summatur, sed
ex iure quod est regula fiat. Per regulamigitur brevisrerumnarratio traditur, et,
ait Sabinus quasi causeeconiectio est, quaesimul cumin aliquo vitiata est, perdit
officium suum.23

Una parte muy importante de este pasgje es lasiguiente: “... Non est
regula ius summatur, sed ex iure quod est regula fiat ...” Lasregulaeno

22 \fid. supra: cap IV: lurisprudentia modus geometricus (Prudentia et definitiones).

23 El principio [reguld es la descripcidn sucinta de lo que una cosa es [queerem queeest].
No es en virtud del principio que e derecho se crea; esdel derecho [positivo] de donde € prin-
cipio es obtenido. El principio realiza la descripcién resumida de las cosas y, como sostenia
Sabinus, esa es su razon de ser, tanto que s en algo esta viciado pierde su funcion [no vale]”.
He traducido causseconiectio como ‘su razén de ser’ conservando € sentido de ‘argumento
substancial’. Este esel sentido que tiene causae coniectio en e derecho procesal romano.
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0N, surgen por generacion esponténea, ni llegan ala mente por revela
cion. Las regulae son construidas, son resultado de la suma de los
casos observados. Las regulaeson los principios que yacen detrés de
los casos individuales que comparten caracteristicas comunes. Las
regulee son alcanzadas Unicamente mediante el mecanismo de
ePagwgh, (el mismo que usaban l6gicosy gedmetras).

2. Laformulacion de reguleeiuris

Para €l siguiente g emplo me importan dos conceptos juridicos, € de
contrato y el de actio. Voy acomenzar con este Ultimo. Sobre €l parti-
cular elegantemente dice Publius luventius Celsus: nihil aliud est
actio quam ius quod sibi debetur iudicio persequendi (“la accién no
es mas que el derecho de perseguir en juicio lo que se le debe a
uno”).24 En un sentido material la actio contiene la pretension del
actor para conseguir judicialmente una prestacion por parte de otro.

En cuanto al contrato (contractus, pactum), éste, ciertamente, es un
acuerdo de voluntades (placitum), i.e. el consentimiento de dos 0 mas
personas con respecto un mismo objeto.2s Pero, no es solo la concu-
rrencia de voluntades |0 que caracteriza a los contratos, sino € hecho
de gque estos acuerdos crean obligationes2 El rasgo caracteristico del
contrato (pactum) radica en que “ el acuerdo de voluntades’ es un pro-
cedimiento cuyo propdsito es crear obligationes, en e sentido en €
gue nos informan las fuentes.zz La funcién de los contratos consiste
en “obligarse voluntariamente”. De ahi que los acuerdos de volunta-
des se vean siempre acompariados por una actio. Esto hace alos con-
tratos obligatorios (i.e. accionables).z EI cumplimiento de los
contratos no se degja alavoluntad de los contratantes.

24D, 45, 1, 51; Ins. Just., 4, 6, pr. Desde su origen, con actio losjuristas romanos serefie-
ren, tanto a impulso procesal del actor (qui agere vult), como atoda la secuela del procedi-
miento o, bien, alaférmula conferida para una especifica reclamacion. (Vid.: Berger, Adolf,
Encyclopedic Dictionary of Roman Law, cit., pp. 341y 346).

35D.2,14,1, 2.

26 Vjid. supra.

27 |ngt. Just., 3, 13, pr.: ... iuris vinculum, quo necessitate adstringimur alicuius solvende
rei secundum nostra civitatis iura (vinculo juridico que nos constrifie en la necesidad de rea-
lizar algo segun el derecho de nuestra ciudad ). D. 44, 7, 3: (La naturaleza de la obligacion
consiste en vincular [obstringerd aotro adar algo, a hacer algo o arealizar [prastare] ago.

28 9t venia verba.
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Representemos € conjunto contrato (pactum) como un subconjun-
to del derecho (ius) compuesto de clases de contratos.

PACTUM ={E, C,H, L, M, M, P, §=

Donde ‘E’ designa (el conjunto de) emptio venditio; ‘C’, commoda-
tumy ‘H’, hypotheca; ‘L’, locatio conductio; ‘M,’, mandatum; ‘M,’,
mutuum, ‘P, pignusy ‘S, societas. Asumamos que este conjunto con-
tiene la totalidad de (clases de) contratos romanos. Las entidades de
cada clase de contrato (E, C, H, L, et sit ceterg), ciertamente, son con-
tratos singulares que comparten caracteristicas comunes. Observacion
empiricaque permite alosjuristas agruparlos en una clase.

Ahorabien, |os juristas romanos se percatan de que las entidades (i.e.
los contratos) del conjunto E estdn acompafiadas de la actio empto; las
del conjunto C, de la actio commodati; las de H, de la actio hypotheca-
ria; lasde L, delaactio conducti; las de M,, delaactio mandati; las de
M,, delaactio certeecreditaepecuniee las de P, delaactio pignoraticia
y lasde S delaactio pro socio.

De la anterior observacion se sigue que todos los contratos roma
nos estan acompafnados de una actio. La actio asegura que las obliga-
tiones derivadas de los contratos sean cumplidas. La actio garantiza
gue e cumplimiento de las obligationes ex contractu no quede a la
voluntad de las partes. Si este es € propdsito de la actio que acompa-
fia alos contratos, entonces existe un principio (i.e. unaregula iuris)
gue penetra e informa todo € derecho romano de los contratos: e
principio de pacta sunt servandase (todos |os contratos deben ser pun-
tualmente cumplidos).

Todos los contratos estdn garantizados judicialmente. El cumpli-
miento de los contratos no se degja a la voluntad de los contratantes.
Pacta sunt servanda es, asi, extraida de la experiencia juridica roma
nay, en tanto, regula iuris (principio), se encuentra en la cispide del
sistema, conjuntamente con otros principios (reguleeiuris).

2E C,H,L,M a My, P,y S son conjuntos de contratos. E es, v.g., € conjunto que con-
tiene todas las emptiones; C, todos los commodata, et sit cetera.
0 Cf.:D. 2,14, 7,7 (lato sensu).
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En & sistema de la ciencia griega los primeros principios son las
premisas a partir de las cuales se habran de deducir nuevos enuncia-
dos. ¢Como se aplican lasreguleeiuris?

Los contratos se celebraban cumpliendo ciertas formalidades.
Incluso los contratos consensual es requerian de larealizacion de cier-
tos actos para surtir efectos. En la emptio venditio, v.g. € mero con-
sentimiento de las partes no trasmite la propiedad, para que €
dominio se trasmita se requiere de un acto formal de trasmisién como
lamancipatio, lainiure cessio o la traditio.st Al lado de los contratos
consensuales existian los contratos reales, verbales y literales, los
cuales requerian mayor nimero de formalidades.32 Pero al lado de
estos “pactos vestidos’, los cuales disponian de una especifica actio
para, si fuera necesario, perseguir judicialmente el cumplimiento de
las obligaciones, existia un sinnimero de acuerdos informales que no
contaban con actio. A estos acuerdos se les conocia como “pactos
desnudos’ (nudum pactum, nuda pactio).® Era frecuente que entre
deudor y acreedor se celebraban varios acuerdos informales por los
cuales se pactabalaformade cumplir con sus obligaciones o se modi-
ficaban algunos términos del contrato original. También se celebra-
ban contratos con extranjerosy entre extranjeros.s

Pero ¢gué pasaba cuando alguien requeria d cumplimiento de obliga-
ciones del contrato origind, ignorando estos acuerdos informales? Podria
pensarse que en lamedida en que estos acuerdosinformal es eran “ pactos
desnudos’ (sin actio que los garantizara), estos acuerdos no eran exi-
gibles. Pero, como indiqué anteriormente, € orden juridico romano con-
taba con un principio basico aplicable a todo género de contratos. pacta
sunt servanda. Este principio es obtenido dd propio derecho romano,
mediante una generdizacién empirica. Nadie podria decir que era un
derecho ex post facto. No, no era creacion del magistrado. Era smple-
mente d principio que informae derecho romano de contratos.

Laaplicacion de este principio se debi6 alos edictos en los cuales €
pregor declaraba: “protegeré los pacta conventa que se celebren sin

31Vid.: Berger, Adolf. Encyclopedic Dictionary of Roman Law, cit., p. 452.

32 Cf.: Gayo, 3, 89-93y 128-138.

33Vid.: Berger, Adolf. Encyclopedic Dictionary of Roman Law, cit., pp. 602 y 614.
34 Cf.: Ibid. 132-134.
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fraude y que no sean contrarios alasleyes, plebiscitos, senatusconsulta,
decretos del Emperador o edictos, ni tengan la intencion de evitar la
aplicacion de cualquiera de estas disposiciones’ 35 La proteccion era
otorgada en forma de una exceptio, s una de las partes era demandada
en contrade |o dispuesto en estos * pactos desnudos” .36

El razonamiento del pragor es d siguiente: s laemptio venditio s €
commodatum, s € depositum, s la hypotheca, s la locatio conductio,
s & mandatum s el mutuum, s € pignus, et sit cetera, et garantiza-
do su cumplimiento mediante actiones, entonces todos los contratos
romanos deben ser puntualmente cumplidos, incluyendo los nuda
pacta, éstos tienen una actio (unaactio utilis conferida por € pragor).
De esta forma, todos los contratos estén protegidos de la misma mane-
ra. Este es el sentido delaregula: pacta sunt servanda.

Agregar més comentarios a Digesto 50, 17, 1, en cuanto alaforma
de obtencion de los primeros principios y su funcién es realmente
superfluo. No hay nada que agregar a genio romano. Quizas, como
recomienda Fritz Schulz es suficiente comparar Digesto 50, 17, 1 con
Anal. Post., 92b 26-27, sblo para constatar la genealogia de las
regulaeiurisss

3. ¢Jurisprudencia? ¢ Para qué?

Un homme du people romain éut
éé .. auss embarrasse pour
appliquer les Xl Tables a une
Situation donnée qu’ un homme du
people d' ajourdhui pour se servir
d unetable de logarithmes.s?

Paul F. Girard

35D.14,7,7.

36 Vid.: Berger, Adolf, Encyclopedic Dictionary of Roman Law, cit., p. 614.

37 En este pasgje Aristételes dice: “ Puesto que definir es probar la naturaleza... de una
cosa o €l significado de su nombre, podemos concluir que esa definicion, si en ningin senti-
do prueba [su] naturaleza... es un conjunto de palabras que significan, precisamente, lo que
un nombre significa’.

38 Cf.: History of Roman Legal Science, cit., pp. 67, n. 2.

39 Un hombre del pueblo, en Roma... se hubiera sentido tan apenado al [tratar] de aplicar
las xI1 Tablas a una situacion dada, como un hombre del pueblo, hoy en dia, para servirse de
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Pero ¢para qué servia la jurisprudencia? ¢Reamente se requiere de
una profesion para conocer € derecho? ¢Acaso, no puede conocerse
€l derecho directamente por cualquier persona?

Sabiendo, como sabemos, del caracter abierto y publico de los pro-
cedimientos juridicos romanos, existe laposibilidad de considerar ala
profesion juridica como superflua o, mas que como un oficio, como
un obstaculo burocratico. Pero, aunque el derecho era (en principio)
conocido, su significado (y, de ahi, su aplicacion) pasd a manos de
una profesion. Los iurisprudentes crearon un cuerpo de formulae (con-
ceptos, definiciones y rituales) con las cuales procedian ala“lectura’
del derecho. Esta dedicacion profesiona es conocida como interpre-
tatio o disputatio fori .«

¢Paraquérecurrir alosiurisprudentes? Laexistenciade las consul-
tas (y de las correspondientes responsa) evidenciala necesidad de una
profesion. En efecto, si para conocer e derecho (s para saber qué
dice) era necesario dirigirse a los iurisprudentes, entonces queda
claro que la jurisprudencia no era una tarea comun, ni Su manejo pro-
pio de cualquier romano. Aun mas, Si, como es sabido, e derecho
romano “se hizo cierto” con laaparicion de lasXIl Tablas,4 la necesi-
dad de lajurisprudencia, ami juicio, solo puede explicarse asi:

Aungue el derecho, en su forma abstracta era susceptible de ser conocido por
todos, su ... significado ... habia pasado a manos de una profesién sin cuya ayuda
el lego no podia hacer uso de él; tal profesién cred un cuerpo de ... reglas ... de ...
interpretacion en virtud de las cuales el mero conocimiento del derecho legislado
devino impréctico y casi indtil. 4

4. Lajurisprudencia, un corpus semantikoj
La interpretatio prudentium, toda vez que busca dilucidar €l len-

guaje en gue el derecho se encuentra formulado (i.e. € lenguaje del
legislador), muestra un rasgo peculiar: constituye un conjunto de

una tabla de logaritmos. (Mélanges du droit romain |. Histoire et Sources Paris, Recueil
Sirey, 1912, p. 44).

40 Cf.: Digesto. 1,2, 2,6

41 Digesto 1, 2, 2, 4.

42 Moyle, J. B., “General Introduction”, en Imperatoris iustiniani institutionum. Libri
Quattour, cit., p. 43. Lo que se encuentra entre corchetes y en cursivas es mio.



122 ROLANDO TAMAYOY SALMORAN

(meta) reglas seménticas, reglas exclusivas de interpretacion. Este Ulti-
mo argumento me lleva a sostener que @ derecho, 0 megjor, € lenguge
en e que @ derecho se formula, se distingue claramente del len-
gugje comun (del cual toma su vocabulario). El derecho se “leg’ (se
interpreta) conforme a un metalenguaje diferente al del lenguaje comun.

De ahi que, atinadamente, se afirme que con lajurisprudencia pon-
tificiasurge el primer metalenguaje del derecho.+3

La idea que subyace detras de esta tesis es que la jurisprudencia
constituye el conjunto de (meta) reglas de interpretacion (atissimo
sensu) del lenguaje del derecho. Estas (meta) reglas son de diferentes
tipos: nomina iuris, (o)yismoi), definitiones (o80i), reglas hermenéu-
ticasy reguleeiuris(principios). Lajurisprudencia es una herramienta
hermenéutica g@mhneutikh), una disciplina para interpretar (desci-
frar, leer) textos. los juridicos. La lectura juridica de un prasceptum
del derecho no puede hacerse mas que con la ayuda de las reglas pro-
pias de su aparato hermenéutico. La jurisprudencia, “al origen —dice
Rudolf von lhering— simple gramética juridica devino después la
regla de pensar en derecho” 4

Lajurisprudencia, ciertamente, deviene el aparato conceptual (dog-
matico) para leer (y aplicar e derecho). Pero la jurisprudencia no se
limita a determinar el significado de algunos vocablos del lengugje
del derecho, se busca su ocurrencialdgica (dedntica) dentro deun sis
tema de prasceptas y su adecuada aplicacion.

De esto Ultimo se sigue que la lectura y aplicacion del derecho
requiere de una profesion que siga los canones de su oficio, esto es

43 Thomas, Yan, “La langue du droit romain. Problémes et méthodes, L’interpretation
dansledroit”, en Archives de Philosophie du Droit, nim. Xix: L’interpretation dans le droit,
Paris, Sirey, p. 111. Como sefida Fritz Schulz: “ nada sabemos de una jurisprudencia romana
anterior.” (History of Roman Legal Science, cit., p. 5). Sobre €l lenguaje juridico romano,
véase: Carcaterra, A. Sruttura del linguaggio giuridicco precettivo romano, Bari, 1968; id.
Semantica degli enunciati normativo-giuridici romani. Interpretatio iuris Bari, 1972.

44 Cf. L'Esprit du di droit romain (Geist des romischen Recht), trad. de O. Menleare,
Paris, Chavallier-Maresq, 1877, t. 1, pp. 3y s.

45 Cf.: Stein, Peter, Regulee luris. From Juristics Rulesto Legal Maxims cit., p. 28. Asi,
por ejemplo, fructus cubre los crios del ganado, que ciertamente no son frutos. (Cf.: Digesto
7,1, 68).
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que siga las reglas de interpretaciéon (ato sensu) establecidos por la
jurisprudencia.

Lajurisprudenciaal determinar lo que “dice €l derecho” constituye
la herramienta indispensable para“calcular” (racionalmente) las con-
secuencias en caso de aplicacion del derecho. La jurisprudencia es
una herramienta de la razon préctica, de la prudentia: la prudentia
iuris. Lajurisprudencia es la ciencia de la aplicacion del derecho, la
manera de razonar qué hacer en derecho.

La jurisprudencia no es un montén de formulae yuxtapuestas. La
jurisprudencia consiste en un conjunto de conceptos, definiciones y
(meta) reglas alcanzados bajo € rigor de los métodos de la ciencia
griega y organizados en un sistema, estructurado en genera y partes.
En suma, lajurisprudencia es un aparato hermenéutico, una construc-
cion delarazon. Laprudentia iurisesun corpussemantikoj, un todo
consistente, un corpus de doctrina para el conocimiento del derecho.
Lajurisprudencia es unasapientia que se construye con los “ calculos
delarazén”. Regresemos a Aristételes:

La prudencia ... tiene por objeto las ... [acciones] ... humanas y sobre las cuales
puede deliberarse [ponderarse] ... El hombre de buen consgjo ... es el que, gus
tédndose a los célculos de la razén acierta con o mejor que puede ser realizado
por el hombre.46

La prudencia es la sabiduria que enfrenta la pregunta dramética
‘équé hacer? . Este es el mundo de la “razén préctica’, e mundo de
los actos humanosy, ab obvo, de los actos juridicos.

Los romanos saben bien que la prudencia (y con ellala prudentia
iuris) no es un impulso intuitivo, no es adivinacion, ni magico artilo-
gio. La prudencia es, ante todo, un razonamiento, un procedimiento
intelectivo que se construye como €l resto del conocimiento racional
(ePisthmh). La prudencia se distingue de e isthmh, insisto, no por
los procedimientos intelectivos, sino por su objeto. La ciencia
(ePisthmh), conoce; la prudencia, conoce y dice qué hacer. Laiuris

46 Ethica nicomaquea, 1141b 8-14. En cuanto a la traduccion, transcribo la version de
Antonio Gomez Robledo. Etica nicomaquea, cit., p. 141. (Las pausas y los corchetes son
mios).
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prudentia, en tanto prudentia es razonamiento préactico. No es acci-
dental que los romanos mantuvieran la expresion prudentia para
abordar los problemas de |os actos humanos que son el contenido del
derecho.

La prudentia iuris sefiala la accion juridicamente justificada (la
accion fundamentada en derecho).# La prudentia iuris, en base a
conocimiento juridico, sefiala la accion mejor fundamentada juridica-
mente que un hombre puede seguir en la circunstancia; la accién,
prima facie, “valida’, la que no puede ser objetada (juridicamente)
por otra (ceteris paribus). Para ello lajurisprudencia“lee’ el derecho
y nos dice qué hacer.

La prudentia iuris es justamente la ciencia que nos permite saber
qué requiere (dednticamente) el derecho y permite saber qué hacer en
el mundo del derecho.

5. El discurso juridico. Un deslinde

Armados de conceptos generales, definitiones y regulee iuris, los
iurisprudentes describen el derecho. Ahora bien, de la proposicion
mas bien obvia de que los juristas describen el derecho paso ala pro-
posicion, menos obvia, de que los juristas formulan proposiciones
(enunciados) cuando hablan o describen e derecho. Para hablar de
algo se requiere de un lenguaje. Pero ¢como puede caracterizarse €
discurso delosjuristas a redlizar su oficio? Y, teniendo en cuentaque
el derecho tiene como condicion de existencia su formulacién en len-
gugje, cabe preguntarse: ¢como distinguir € lengugje en que €l dere-
cho se formula del lenguagje del jurista?

Decia que para construir lacienciadel derecho losjuristas determi-
nan su objeto, crean el “universo de su discurso”. Los juristas no des-
criben el mundo, sino una parte de é: El derecho. Y el derecho esun
lenguaje, el lenguaje del “legislador”. El legislador usa de un lengua-
je para que alguna conducta humana sea hecha u omitida, i.e. ordena
o prohibe.ss A esas forma de expresion (mediante la cual se requiere

47'Y, ab obvo, sefiala, también, las acciones juridicas juridicamente no fundamentadas.
48 También permite. Sobre la permision (o las normas permisivas), véase mi libro:
Elementos para una teoria general del derecho, cit., pp. 45-64.
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hacer u omitir) los romanos la llamaron prasceptum (en plural: prae-
cepta). La voz latina praeceptum, a igual que sus equivalentes con-
temporaneos,® designa una forma de expresion linglistica: la
praeceptiva, designa un discurso por €l cual se expresa gue unaaccion
humana se prohibe, se ordena o se permite (juridicamente) .

Pues bien, el ius es un conjunto de pracepta. SOlo que los juristas
no se ocupan de todos lospracepta; sdlo de aquellos cuya” fuente” es
el “legislador”, i.e. lainstancia creadoradel derecho (lainstancia que
es obedecida). Unicamente |os prascepta que provienen de esa fuente
son praecepta iuris Solo de éstos Ultimos se ocupan 1os juristas, con
ellos se agota el objeto de reflexion de los juristas. Los praecepta
iuris, el “material dado por e legislador”, constituyen la materia
prima de los iurisprudentes.

La jurisprudencia es un conjunto de enunciados que tienen como
objeto el conocimiento (descripcion) de los prascepta iuris. En ese
sentido el ius esun lenguaje objeto y lajurisprudencia el metalengua-
je quelo “describe’. Fuertes diferencias distinguen a estos lenguajes.
Primeramente, ab obvo, son lenguajes de distinto nivel. En segundo
lugar, tienen distintos autores. El autor del lenguaje en que e derecho
se formula es € “legidlador” (v.g.: lex, senatus consultum, plebisci-
tum, constitutio principis, edicta).st Los constructores del lenguaje de
lajurisprudencia son los iurisprudentes.

Quiza, las diferencias més contrastantes sean las caracteristicas
mismas de los discursos. Los juristas no emiten prascepta, solo los
describen. Para describir, los juristas usan enunciados descriptivos,
enunciados que son producto de generalizaciones empiricas 0 enun-
ciados (particulares) que pueden ser empiricamente verificados.s2

Los praxepta iuris (prescripciones, mandatos, imperativos, nor-
mas), a no ser enunciados descriptivos, no tienen “condiciones de

49 Cuyos sinénimos més frecuentes son: ‘ mandato’, ‘ mandamiento, ‘ directivo’, ‘imperati-
VO, ‘normas’.

50vg.: “Prasceptis cassaris (' mandamientos del César’)... quod prazepto ab iis deligen-
tissime observato (‘orden ejecutada diligentemente por ellos’)...” (Cf.: Blanquez Fraile,
Agustin. Diccionario Latino-Espariol , p. 1199).

S1cf: Gayo, 1, 2; 1, 3-7.

52 |gnoro por €l momento los principios indemostrables, como las verdades analiticas y
los enunciados que se siguen | 6gicamente de otros enunciados.
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verdad”, por tanto, no tienen la cualidad semantica de ser verdaderos
o falsos. Un praxceptumno puede ser verdadero ni falso. Los enuncia
dos de los juristas, por e contrario, en tanto que describen cosas del
mundo (precisamente los praecepta iuris), son enunciados declarati -
Vvos, verificativos y susceptibles de ser verdaderos o fal sos.

Una clara distincion entre estos lenguajes es de suma importancia.
Evita un sinnimero de confusiones, lamentablemente frecuentes. Por
las caracteristicas de este trabagjo no puedo abundar més sobre el par-
ticular,53 me limitaré simplemente a dar una expresion grafica a esta
distincion, aprovechando la analogia con cuadros anteriormente
EXpUESLos.

Nivel disciplina objeto
Lo lurisprudentia Descripcion y sistematizacion
del lus (derecho positivo)

Lo lus

L, y L, designan a los diferentes discursos o lenguajes juridicos y ius
designa el conjunto de las entidades del mundo establecidas por una
instancia creadora del derecho.

Es necesario tener muy presente que los iurisprudentes (excepcion
hecha del ius respondendi) no eran érganos de creacién del derecho.
A diferenciade los actos legidativos o judiciaes, |os conceptos, defi-
nicionesy (meta) reglas de interpretacion, de lajurisprudencia no son
parte del derecho positivo; son herramientas que nos permiten descri-
bir el derecho positivo. La jurisprudencia constituye el aparato se-
mantico que nos permite conocer, (saber qué dice, qué prescribe) el
derecho y prever las consecuencias en caso de aplicacion. La iuris
prudentia haciendo a un lado € ius repondendi no es derecho roma
no, la iurisprudentia es la scientia que describe el derecho romano.
Laiurisprudentia es, como sefialé anteriormente, €l aparato semanti-
co gque explicaqué esy qué dice el derecho.

53 Para una explicacion més detallada a respecto, véase mi libro: Elementos para una
teoria general del derecho, capitulos: XVII, XIX, XX, XXI1'y XXV, especialmente, pp. 271-273.
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6. El ius es un compositum, un orden

El derecho deviene un sistema (en el sentido que da a ese término la
ciencia griega) s se lee (se describe) de conformidad con los princi-
pios, definicionesy (meta) reglas de lajurisprudencia. Ahora se com-
prende por qué Q. Mucius Scaevolainiciador de esta transformacion
de lajurisprudencia sintié la necesidad de escribir un Liber orwn y
por qué en todos sus escritos concede bastante lugar ala formulacion
de definitiones y regulee Para construir una ciencia del derecho se
necesitaba, primero que nada, crear, a partir del andlisis del material
juridico dado, sus fundamentos (sus definitionesy sus regulae).

Q. Mucius Scaevola no se limit6 a hacer definiciones (oBoi), en é
se encontraba, también, el germen de la sistematizacion.s4 D. 1, 2, 41
nos dice que Q. Mucius Scaevola, ademas de su célebre Liber orwnss
arreglé e derecho existente generatim,s i.e. en géneros y partes.
Cicerdn, a este respecto observaba que la divisio in genera era tan
importante como la construccion de conceptos y definiciones. Sos-
tenia que la definitio y la divisio in genera constituian los técnicas
mas Utiles que habria que aprender de los griegoss?

Aunque la divisio in genera et partes constituye también una ope-
racion intelectiva del razonamiento juridico (i.e. delajurisprudencia),
no podré detenerme a anadlizarla aqui. Subrayo simplemente la tesis
defendida en € curso de este capitulo: laimportacién de los métodos
griegos, incluyendo la divisio, transformaron la jurisprudencia caute-
lar y préctica en un ciencia sistemética: modus geometricus.

El méodo de sistematizacion en género y especies practicado en
las escuelas aristotélicas y estoica fue muy conocido de los juristas
romanos, Manius. Manilius, Q. Mucius Scaevola (augur), Publius
Rutilius Rufus, Q. Aiusy Q. Mucius Scaevola (pontifex) pertenecie-
ron a grupo de Scipio € joven y de Panaetio.ss De la sistematizacion

54V éase, por gemplo: Gayo, 1, 118; Digestol, 2, 41; 41, 1, 64; 41, 2, 3, 21-23; 43, 20, §;
50, 17, 73 pr., 3-4.

55 Vid. supra.

56 Cf.: Stein, Peter, Regulaeluris. From Juristic Rulesto Legal Maxims cit., p. 39; Schulz,
Fritz. The History of Roman Legal Sciencg cit., p. 64.

57 Cf.: Stein, Peter, Regulaeluris. From Juristic Rulesto Legal Maxims cit., p. 39.

58 Cf.: Schulz, Fritz, History of Roman Legal Science cit., p. 63.
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de la jurisprudencia disponemos de elegantes formulaciones debidas
a Q. Mucius Scaevola. En €ellas se sigue e método clasico de dividir
en genera, especiesy partes: “... ius civile primus constituit genera-
tim ...”s9 “Genera possessionum tot sunt, quot et causae adquirendi
eius quod nostrum non sit ... quod autem Quintus Mucius inter genera
possessionum posuit ...” @ “Ex his apparet quot sint species tutelarum
... Qquidam quinque genera esse dixerunt, ut Q. Mucius’.st

Queloslibros de Q. Mucius Scaevola no existan més que fragmen-
tariamente es otro problema; igualmente lo es el hecho de que a
Ciceron la divisio in genera de Q. Mucius Scaevola le parezca defi -
cientes2 0 que prefiera las clasificaciones de Servius Sulpicius Rufus
(Pragor en 65, consul en 51 a.C.). En redlidad, la sistematizacion de
la jurisprudencia no fue obra de un dia'y, como observa Giorgio La
Pira, todo lo que se pueda decir de Q. Mucius Scaevola debe decirse
de Servius Sulpicius Rufus y de todos los grandes juristas de ese
periodo.

Estos métodos dieron a la jurisprudencia romana del dltimo siglo
de la Republica una estructura verdaderamente arménica por su logi-
cidad y sistematizacion. Estas operaciones que reclaman la construc-
cion de la ciencia segun su modelo clésico son con las que, como
elegantemente afirma Giorgio La Pira, logici, geometri e giuristi
hanno saputo creare sistemi scientifici di imperatura bellezza.s

En cuanto ala deduccion de enunciados los escritos de Q. Mucius
Scaevola también nos proporcionan ejemplos. Estas proposiciones
normativas son obtenidas a partir de regulaey definiciones. Sobre la
creacion de inferencias en derecho habré de regresar més adel ante.

7. Epilogo
El derecho romano, ciertamente alcanzd un desarrollo notable. Sin

embargo este desarrollo, por notable que haya sido, no fue lo més
extraordinario. Lo realmente extraordinario, 1o que hace la diferencia

%9 Digesto 1, 2, 41.

60 Digesto 41, 2, 3, 21-23.

61 Gayo, 1, 188.

62 Cf.: Brutus, 152.

63 “Lagenes del sistema nella giurisprudenzaromana. || metodo”, cit., p. 348.
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con las civilizaciones que e precedieron, fue lainvencidn de lajurispru-
denciay su posterior construccion dentro del marco dela cienciagriega

Después de Roma, quedd su derecho: “[Rome] Iégua au monde un
corps ... de jurisprudence sur lequel ...I"humanité a vécu ...” 64

En otro lugarss he mencionado que bastaria una sola paabra para
sefalar laimportancia de Romaen la historia universal: iurisprudentia
“Por elladice Rudolf von [hering nuestro pensamiento juridico, nuestro
método, toda nuestraintuicién juridica han llegado a ser romanos” .66

La jurisprudencia moderna, no obstante algunas diferencias, usa,
en gran medida, los conceptos forjados por |0s juristas romanos, con-
ceptos solo explicables por su forma de obtencion: la observacion de
los hechos y la construccion de conceptos generales.

L os iurisprudentes construyeron un sistema conceptual, por € cual,
el cambio del derecho, y e cambio socia en general, fue relativamente
fécil y en € quelaposibilidad dellevarlo acabo estabaen manosdelas
mejores cabezas. La jurisprudencia, de esta manera, habria de impedir
la petrificacion de lasinstituciones. Lajurisprudencia, logro la permea-
bilidad de las instituciones juridicas, permitiendo la incorporacion de
las ideologias imperantes. Es asi como |a jurisprudencia romana ven-
driaapositivizar € ideal ético de ladoctrina estoica.s

El impacto que lajurisprudencia produce en el derecho es contun-
dente. El derecho se vuelve un sistemainteligible, coherente racional.
La sapientia iuris desmitifica los rituales primitivos, introduce el
“célculo delarazén’ y € derecho descubre nuevas formas.

Ciertamente, sempre fue claro para los romanos que Japiter no
legisla para los hombres; pero, como quiera que sea, la jurisprudencia
romana acel eralaevolucion del derecho. El derecho romano haceinno-

64 Declareuil, Joseph. Rome et I’ organization du droit, Paris, La Renaisance du Livre,
1924. (L’ evolution de I’ Humanité), p. 3.

65 Véase mi libro: Introduccion al estudio de la constitucion, México, Distribuciones
Fontamara S.A., 1998, p. 32.

66 |bid., p. 14.

67 Para una explicacién més amplia sobre el tema véase mi libro: Introduccion al estudio
dela Constitucion, cit., pp. 94-106.
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vaciones espectaculares (introduce el negocio consensual, la actio de
dolo, labonorum possessio, et sit cetera). Pero, en este orden de idess,
nada mas significativo en cuanto ainnovacion juridicay politica que la
gparicion delos edictos, tanto de ediles como de pretores. No cabe lame-
nor duda que sus verdaderos autores fueron |0s jurisconsultos.ss

Con ladefinitioy la diviso en genera y en partes |os iurisprudentes
no solo construyeron una ciencia conceptual (en e sentido de Begriff-
jurisprudenz) y sistematica, Sino, ademéas, un instrumento de descubri-
miento detectando y previendo problemas que no habian ocurrido en la
préctica. Lainmediata consecuencia de esto es que se amplio la protec-
cion judicial y se produjo un mas facil y mayor acceso alajusticia. El
derecho esun arsiudicandi (i.e. unaciencia parajuzgar).

Lajurisprudenciaincorporaa mundo de laracionalidad un espacio
muy importante de la razon préctica. La ssimple construccion de la
jurisprudencia es un prodigio de la razon. Ademéas, su alta especiali-
zacion produjo una clara separacion de la demés reflexion social y
filosofica. Desde entonces, existe una nitida division entre e derecho
y lareligion, por un lado, y entre el derecho y lamoral, por €l otro. El
derecho, antes de la jurisprudencia, tenia una configuracion y un trato
indiferenciados (irracionales). La nueva sistematizacion de la juris
prudencia la alej0 del derecho sacro. Esta diversificacion introdujo
una clara distincion entre las esferas religiosas y civil.® Para saber
gué hacer no se necesitaba consultar a los dioses, se interrogaba alos
jurisconsultos. Este cambio de concepcidn que algjaba a Romade los
rituales primitivos del derecho puede evidenciarse por € hecho de
gue el fundador de la jurisprudencia, Q. Mucius Scaevola, pontifex
maximus, escribe un tratado que hace época sobre € ius civile, pero
ninguno sobre el ius sacrum7

Argumentar (razonar) en derecho consiste simplemente en usar €
aparato conceptual y hermenéutico de lajurisprudencia.

68 Cf.: Schulz, Fritz, History of Roman Legal Science, cit., pp. 53y 82-83.

69 Nocera, G., lurisprudentia. Per una storia del pensiero giuridico romano, cit., p. 70;
Véase: Noailles, P., Du droit sacré au droit civil, Paris, Sirey, 1949.

70 Cf.: Schulz, Fritz, History of Roman Legal Science, cit., p. 81.
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Vi
INTERPRETATIO PRUDENTIUM*

What is the meaning of a word? Let
us attack this question by asking,
first, what is an explanation of the
meaning of aword?

LUDWIG WITTGENSTEIN

1. Preliminaria

Comparto la creencia de que una estrategia especialmente Util para
determinar con claridad los rasgos caracteristicos de ciertas institu-
ciones sociales consiste en estudiar cuidadosamente las sociedades
gue las originaron. Por supuesto, un adecuado entendimiento del sig-
nificado de una expresién comienza con el andlisis de sus usos para-
digméticos y de la recuperacion de su etimologia. En el caso de

1 Este trabajo recoge agunas ideas expresadas hace tiempo en mi ensayo: “Introduccion a
la ciencia del derecho y alainterpretacion juridica. La jurisprudencia romand’, en Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
afio X111, nim. 39, septiembre-diciembre 1980, pp. 821-869; recogido en mi libro: Elementos
para una teoria general del derecho. (Introduccién al estudio de la ciencia juridica), cit., pp.
315-337. El capitulo es una version revisada de la parte introductoria de mi ensayo: “La
interpretacion constitucional. (La falacia de la interpretacion cualitativa)”, en Vazquez,
Rodolfo. Interpretacion juridica y decisién judicial, México, Distribuciones Fontamara S.A.
2001 (Doctrina Juridica Contemporanea 4), pp. 89-104.

133
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‘interpretacion’ (y de sus usos juridicos) esta estrategia se revela par-
ticularmente (til. ‘Interpretacion’ proviene del lat.: inerpretatio, a su
vez, del verbo interpretor que significa: ‘servir de intermediario’,
‘venir en ayuda de'. El verbo interpretor derivade interpres, que sig-
nifica ‘agente’, ‘intermediario’ 2 Asi, por eiemplo, e comerciante es
un intermediario, un “negociador” gque se encuentra interpret, nego-
ciando, aclarando o “explicando” el pretium (‘ precio’).

Interpres designa también a traductor: un intermediario singular:
el que aclara, el que explica o que hace accesible (en un lenguaje inte-
ligible) 1o que no se entiende. Asi, interpretatio se aplica a lo que
hace aguel que “lee” o entiende otras cosas (I0s suefios, los augurios u
otras lenguas).*

“En latin la palabra [interpretatio] indicaba, al parecer, una nego-
ciacion para pasar luego a significar la explicacion del asunto como
una intervencion negociadora... € interpres era € intermediario
encargado de unanegociaciony, por ende, capaz de lograr un entendi -
miento entre las partes... de ahi... traductor... mediador entre par-
tes... que no se entienden...”s

El intérprete comunica a los demas (generalmente en lenguaje
comun)s el significado que se atribuye a ciertas cosas, signos o acon-
tecimientos. Esto es, €l intérprete pone en conocimiento de los demés,
el significado que (segn é o de acuerdo con ciertos canones) corres-
ponde a determinados objetos. Asi, por g emplo, los brujos, augures o

2 Cf.: Blanquez Fraile, Agustin. Diccionario Latino Espariol-Espariol-Latino, Barcelona,
Sopena, 1985, t. I, p. 834. Asi: “interpres pacis” (Tito Livio): ‘negociador de lapaz’ (Cf.: ibi-
dem).

3 Benveniste, Emile. Il vocabulario delle istituzioni indoeuropee, trad. de Mariantonia
Liborio, Turin, 1976, t. 1, pp. 105

4 “Ostentorum et somniorum interpretatio” (Plinio): ‘explicacién de los prodigios y los
suefios; “Interpres cadi” (Cicerdn): ‘astronomo’; “Interpres extorumi’ (Cicerdn): ‘adivino’;
“Interpres iuris’ (Cicerén): ‘interprete del derecho’, i.e. ‘el que aclara el derecho’ (f.:
Blanquez Fraile, Agustin. Diccionario Latino-Espariol- Espafiol-Latino, cit., t. I, p. 834).

5 Vernengo, Roberto J. “Interpretacion del derecho”, en Garzén Valdés, Ernesto y
Laporta. Francisco J. (ed.), El derecho y la justicia, Madrid, Consejo Superior de Investiga-
ciones Cientificas, Editorial Trotta S.A., Boletin Oficial del Estado, 1996, Enciclopedia
Ibercamericana de Filosofia, vol. 11, p. 239.

6 ‘Convertir a un lenguaje inteligible’ es lo que to Interpret quiere decir en inglés: “...
tradate into an intelligible or familiar languaje...” (MerriamWebster's Collegiate
Diccionary, len Enyclopaadia [Britannica, 2002, CD, Chicago, Britannica.com.,]2002).
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sacerdotes no hacian sino dotar de significado ciertos hechos, formu-
las 0 signos misteriosos que, en razén de su posicion o poder, solo
ellos mangjaban y entendian (o hacian creer que entendian). En esta
situacién se encontraban, v. g., los pontifices patricios’ (antes de la
indiscrecion de Gnaaus Flavius).s Las formulae del derecho sblo los
pontifices las conocian y Unicamente ellos las interpretaban a peticion
deloslegos.s

Interpretar, por tanto, consiste en dotar de significado, mediante un
lenguaje significativo, ciertas cosas, signos, formulas o acontecimien-
tos (objeto significado). De ahi que interpretar consista en un acto de

7*|_os primeros jurisconsul tos eran sacerdotes y esto no puede sorprender. El derecho pri-
mitivo nace siempre en intima relacion con lareligion y la magia... en la Roma Arcaica. ..
eran | os sacerdotes quienes disponian de formulas rigidas para la celebracién de contratos y
los ritos procesaes. El colegio sacerdotal designaba cada afio a uno de sus miembros para
que diera consultas juridicas a publico, basandose en estas férmulas monopolizadas por €l
sacerdocio y registradas en los libri pontificales” (Margadant, Guillermo F., Derecho
Romano, Esfinge, México, 1997, p. 54).

8 Durante €l siglo 11l a. C., se desarroll6 una cienciajuridica secular al lado de lajurispru-
dencia pontificia. Segun la tradicion, Gnaaus Flavius publicé el calendario pontificio y un
libro; este ultimo fue posteriormente conocido como ius flavianus, e cual contenia una
coleccion de cerca de trescientas formulae (de acciones civiles). Gnaaus Flavius fue secretario
de Appius Claudius, célebre jurista; en 304 a. C. ocupd € cargo de adilis curulis. (Vid.
Schulz, Fritz. History of the Roman Legal Science, cit., p. 9; Berger, Adolf. Enciclopaadic
Diccionary of Roman Law, cit., p. 528). “Fue asi que €l secreto de lajurisprudencia pontificia
fuerevelado” (Schulz, Fritz. History of the Roman Legal Science, ibidem).

9% ainterpretacion... del rico repertorio de formularios procesalesy negociables... siguié
siendo hasta comienzos del siglo 111 un monopolio celosamente custodiado por € ... colegio
de pontifices’ (Kunkel, W. Historia del derecho romano, p. 39). “Lahistoriadelajurispruder
cia romana empieza con los pontifices... Conocedores de la magia y teniendo a su cargo la
confeccion del calendario del Estado romano, ... los pontifices dominaron, probablemente
desde antiguo, no sdlo las reglas para que se comunicara la ciudad con los dioses (el ius
sacrum), sino también las férmulas para litigar en el proceso romano arcaico y férmulas para
la conclusion de negocios juridicos. Porque los romanos de la época primitiva pensaban que
en las relaciones juridicas entre los hombres, a igual que en la oracidn, todo dependia del
empleo de las palabras adecuadas; sdlo el que sabia la formula apropiada podia obligar a la
divinidad a vincular o desvincular a los hombres. Como todos |os actos méagicos, € saber de
los pontifices era, de suyo, secreto: €l tesoro de formulas que encerraba el archivo del colegio
(loslibri pontificiales) durante mucho tiempo solo fue accesible a sus miembrosy Unicamente
€en su seno se trasmitieron de generacion en generacion los métodos de aplicacion del derecho
que ellos habian desarrollado y practicado.” (ibid, p. 93). Sobre la concepcién magica de las
formulas juridicas romanas, Vid.: Hégerstrom, Axel. Der romische Obligationsbegriff im
Lichte der allgemainen rémische Rechtsanshauung, Upsaa, Alinquist & Wiksells, 1927.
Sobre el carécter mégico del lenguaje juridico, véase el capitulo XxV: Lenguaje del derechoy
demiurgia juridica (entre actos ilocucionarios y actos magicos) en mi libro: Elementos para
una teoria general del derecho, cit., pp. 415-444.
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significacion, esto es, un acto por € cua se asigna un significado
especifico a ciertos hechos, signos, férmulas o palabras. El acto de
significacion es siempre expresado en un lenguaje.

Lainvestiduramisticadel intérprete (magos, oracul os o sacerdotes)
y €l desconocimiento de sus métodos o procedimientos de significa-
cién o, mejor, de interpretacion, origing, en gran medida, la creencia
de que estas personas poseian (en virtud de una misteriosa circunstan-
cia) la extrafiay sorprendente aptitud de poder “encontrar” o “desen-
trefiar” e significado inmanente de las cosas (como s las cosas
tuvieran un significado, en si, previo a establecimiento significati-
v0).10 Ludwig Wittgenstein nos previene contra esta idea de la inter-
pretacion:

Las preguntas “ ¢qué es lalongitud?’ “¢qué es significado?’ “¢qué es el nimero
uno?’... producen en nosotros una perplejidad mental. Sentimos que no pode-
mos sefidlar nada en respuesta a ellas y, sin embargo, debemos sefialar algo -y
afiade— Estamos frente a una de las grandes fuentes del aturdimiento...: un sus
tantivo nos hace buscar cosas que correspondan a él 1t

Una visién esclarecedora de la interpretacion, en donde la practica
(i.e. é uso del lenguge) guarda un papel muy importante, fue progresi-
vamente desacreditando la “ blusqueda metafisica de | os objetos signifi-
cados’. Lamayoriade las teorias surgidas en este campo encuentran su
inspiracion en Wittgenstein. Esta tendencia ocurre iguamente en la
filosofia del derecho. H.L.A. Hart, con su tesis de la “textura abierta’,
introduce un importante cambio en € andisis del lenguaje del derecho.
Sostiene Hart que la determinacion del significado de un término
(como, v.g.: ‘usufructo’, ‘facultad’, ‘constitucion’, y otras) pueden
resolverse evitando €l vigjo recurso de tratar de descubrir qué cosas del
mundo nombran dichos términos y observar, més bien, cdmo se usa

10 | conocimiento esta lgos de consistir un mero instrumento que sirva para “ desentre-
fiar” el significado inmanente de las cosas yacentes y fijas, ordenadas y dotadas con anterio-
ridad de significado. El conocimiento stricto sensu no se limita a encontrar significados ya
dispuestos, evidentesy verdaderos.

11 Cf. Preliminary Sudies for Philosophical Investigations, Generally Known as The Blue
and Brown Books, Nueva Y ork, Oxford, Basil Blackwell, 1964, p. 1.(Las negritas son nues
tras. Laultimafrase transcritaen el original aparece entre paréntesis). He tomado estaideade
Bix, Brian. (“Questions of Lega Interpretation”, en Marmor, Andrei. Law and Interpre-
tation, Ensaysin Legal Philosophy, Oxford, Oxford University Press, 1995, p. 137.
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este término en el discurso juridico, i.e. en la préctica juridica.:2
Ciertamente, laTeoria pura,:3y el Realismo escandinavo habian mos-
trado lainconsecuencia de buscar la*“esencia’ o la*“verdadera natura-
leza’ delas cosas.

Muchos engafios y muchos problemas ilusorios de la filosofia
metafisica —afirma Alf Ross— derivan de la falsa creencia de que las
palabras representan objetivamente cosas dadas, cuyos significados
deben ser descubiertos.14 Sin embargo, cualquiera que ‘inquiera por
el significado de ciertos hechos, signos o acontecimientos y obtenga
una ‘respuesta’, se encuentra, en realidad, asignando un significado a
estos hechos, signos o acontecimientos; significado del cual éstos
carecen antes de este acto de significacion.s El significado, permitase
reiterar, no se busca ni se desentrafia, es siempre al lenguaje incorpo-
rado mediante su interpretacion.

2. Lenguaje objeto
El objeto por interpretar bien puede ser un lenguaje (o los términos de

un lenguaje),s En este caso, la funcion significativa de la interpreta-
cion consiste en la incorporacion de un determinado significado a

12 \Vid.: Bix, Brian. Ibid., pp. 138. Sobre €l paralelismo entre Wittgenstein y Hart, Vid.
ibid. pp. 138y ss.

13 _anorma no sdlo es un esquema de interpretacion (Deutugsschema), que hace que los
hechos del comportamiento humano sean entendidos como “actos juridicos’, sino que solo
mediante las normas juridicas positivas se puede saber €l significado especifico de un acto en
particular. ¢Cémo sabemos s un acto es un hecho ilicito o no?. Piénsese simplemente en la
diferencia kelseniana entremalain sey mala prohibita. Vid.: Kelsen, Hans. Reine Rechtdehre,
Franz Deuticke, 2. Auf., Viena, 1960, p. 118. (Vid.: Teoria pura del derecho, trad, de Roberto
J. Vernengo, México, Porrda/ UNAM, I ngtituto de I nvestigaciones Juridicas, 1997 [reimpresion
de laedicién de laUNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas de 1979], p. 125).

14 Cf.: Sobre € derecho y la justicia, trad. de Genaro R.Carrié, Buenos Aires, Eudeba,
1970, pp. 109-110, nota 3.

15 “Los elementos 0 componentes semanticos son |lamados interpretativos en la medida
gue ... interpretan los signos 0 componentes sintécticos’ (Crystal, D. Linguistics Pinguing
Book, Londres, 1972, p. 230).

16 “En cualquier investigacion sobre € lenguaje, existe un lenguaje objeto que constituye el
objeto de lainvestigacion y existe un metalenguaje usado por los investigadores para hablar de
un lenguaje objeto... Debe enfatizarse que € lenguaje objeto y € metalenguagje, son términos
relativos. Cualquier lenguaje, no importa lo simple o complegjo que este sea, es un lenguaje
objeto cuando se habla de @ y cuaquier lenguaje es un metalenguaje cuando es usado para
hablar (o discus9 de un lenguaje objeto” (Copi, I. M., Symbolic Logic, Macmillan, Nueva
York, 1965, pp. 195y 196).
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ciertos signos, términos o palabras a fin de hacerlos corresponder con
determinados objetos.” El lenguaje interpretado puede ser ssmbalico,
ideol6gico, algoritmico o idiomético; verbal o escrito. Sin embargo,
es bastante habitual considerar que “interpretar” se refiere normal -
mente a establecer o declarar el significado de un texto.:s

Lainterpretacion de un lengugje consiste en laincorporacion de su sig-
nificado. Este lengugje recibe e nombre de ‘lengugje interpretado’ o
‘lengugje objeto’. El significado asignado alos términos de un lengugje,
ab obvo, es siempre incorporado mediante otro lengugje este Ultimo se
denomina‘lengugje significativo’ o, més cominmente, ‘ metalengugi€ .12

3. Lainterpretacion juridica

Si lainterpretacion consiste en dotar de significado ciertas cosas, sig-
nos o acontecimientos, entonces la interpretacion juridica—siguiendo
este orden de ideas— puede corresponder a cualquiera de estos dos
Casos:

a) Asignacionde un significado juridico a ciertos hechos (comporta
mientos humanos, inter alia), los cuales se constituyen en “hechos
juridicos’, en la medida en que son juridicamente considerados,
i.e., juridicamente interpretados.

b) Asignacién de un significado juridico (técnico) a objetos conoci -
dos ya como juridicos i.e. los “materiales’ pertenecientes a un
orden juridico positivo.

17 “En términos generales, una interpretacion consiste en asignar sistemdticamente...
objetos denotados a parte del vocabulario primitivo” (Martin, R. M. Verdad y Denotacién,
Tecnos, Madrid, 1962, p. 22).

18 “Interpretar... declarar el significado de una cosa, y principalmente el de textos...
“Diccionario de la Lengua Espariola, Real Academia Espafiola, Madrid, 1998 CD-ROM.

19« Al establecer una interpretacion... enunciando explicitamente las reglas semanticas,
empleamos otro lenguaje, €l llamado metalenguaje. (Se supone que entendemos el metalen-
guaje.) Las reglas seménticas estdn encuadradas en el metalengugje y enuncian especifica-
mente que las expresiones apropiadas del sistema linglistico dado denotan tales y cuales
objetos; dando por supuesto que entendemos el metalenguaje, Ilegamos a entender el lengua-
je-objeto y el procedimiento de interpretacion se hace explicito de este modo”. (Martin, R.
M., Verdad y Denotacion, cit., pp. 25y 26).
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Una frase de un vigo articulo de Kelsen encaja muy bien en este
momento: “La primera cuestion es resuelta por la cienciadel derecho,
cuyatarea es definir tanto € concepto de acto juridico, como también,
todos |os otros conceptos juridicos’ »

La ciencia juridica es un esguema de interpretacion (Deutungss-
chema) que permite entender el comportamiento humano como con-
dicion o consecuencia de normeas juridicas. S0lo desde este punto de
vista es posible entender |a conducta humana como “ actos juridicos’
y entender sus modalidades dednticas. Los hechos empiricos de con-
ducta seran entendidos como actos prohibidos, permitidos u ordena-
dos juridicamente, sélo desde ese punto de vistaz

L os demaés predicados dados a los hechos juridicos dependeran de
su funcion especifica dentro del orden juridico. Algo sera contrato,
hecho ilicito o constitucién, sélo de conformidad con este punto de
vista. Sobre este importante tema, no nos podemos detener aqui. Toda
vez que en € curso de este ensayo nos referiremos basicamente a
secundo caso de la interpretacion juridica (salvo cuando hablemos de
la constitucién). En efecto, el problema de la interpretacion juridica,
tradicionalmente planteado, se ha referido casi exclusivamente a la
interpretacion de textos juridicos.22

4. El “material” juridicoy su interpretacién

Una de las particularidades que ofrecen los objetos conocidos como for-
mando laexperiencia juridica es de que, en ciertamedida, congtituyen un

0 :Qué es un acto juridico?’, trad. de Ulises Schmill, en Isonomia. Revista de Teoriay
Fllosofla del Derecho, Instituto Tecnologlco Auténomo de México, nim. 4, abril, 1996, pp.
66. “Wasist ein Rechtsakt?’ apareuo en e Osterreichische Zeitschrift fiir offentliches Recht,
Vol. 4, 1952, pp. 263-274, reimpreso en Klecatsky, H. Marcic, R. y Schambeck, H. Die
Wiener Rechtstheoretische Schule, Viena, Europa Verlag, 1968, t. 11, pp. 1375-1380.

21 Que corresponda a la ciencia del derecho el establecimiento de |os criterios de identi-
dad de los érdenes juridicos, esto no significa que los criterios de identidad de los érdenes
juridicos deban ser los mismos. Se puede construir un orden juridico a partir del concepto de
mandato y entender los “hechos juridicos” (como deberes, derechos y sanciones) desde ese
punto de vista. Un reciente intento por construir (o reconstruir) unateoriadel derecho a partir
del concepto de mandato ha sido elaborado por Ulises Schmill (Vid.: La reconstruccion prag-
matica de la teoria del derecho, México, Editorial Themis, 1997. [Coleccion Teoria del
Derecho]).

22 Habitualmente el problema de lainterpretacion ha girado alrededor de lainterpretacion
delaley.
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texto linguisticamente hablandoz o se presentan como lenguaje.
“Todo derecho tiene como condicion de existencia la de ser formula
ble en un lenguaje’24 a este lenguagje voy a denominarlo: ‘lenguaje
juridico prescriptivo’.

Desde lainvencién de la escrituraexistio la posibilidad de formular
el derecho (o gran parte del derecho) por escrito. Asi por gjemplo,
aparecieron nomoi,2s testamentos, ciertos contratos, leges plebiscita,
constitutiones® etcétera, los cuales convivian con un derecho no
escrito.

En cuanto al surgimiento de la“literaturajuridica’, cabe mencionar
que célebres son los momentos en la historia institucional en que se
intentd sistematizar el derecho mediante grandes compilaciones o
codificaciones,2” buscando, en mayor o menor grado, la fijacion del
derecho, sin embargo, € problema de la interpretaciéon surgio real -
mente como corolario del advenimiento del ius scriptum.z (Sobre la
interpretacion del derecho no escrito, no me puedo detener aqui).

23 Vid.: Robles, Gregorio. Las reglas del derecho vy las reglas de los juegos. Ensayo de
teoria analitica del derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1989.

24 Capella, José Ramon. El derecho como lenguaje. Ariel Barcelona, 1968, p. 28

25 Desaparecidas las monarquias homéricas, €l gran movimiento de colonizacién convul-
siond —para nuestra fortuna— todo el mundo griego. En las ciudades recientemente fundadas
los oiltistai tuvieron que proceder al establecimiento de nuevas instituciones, provocando
asi el establecimiento de nomoi. De esta manera se comprende que €l siglo VIl haya sido €l
comienzo de la época de los legisladores tales como Carondas, Zeleucos, Fidén, Soldn,
Clistenes, etcétera.

26 “ Seriptorum autem privatum est, publicum aliud; publicum, lex senatumconsultum,
foedus; privatum, tabulag pactum conventum, stipulatio” Ciceron, Part. Orat. XXXVII.

27 Tdes como & Edictum Perpetuum € Digesto, d Codex (en generd, la compilacién
Justineanea) & Fuero juzgo, Las siete partidas @ Corpusiuriscivilis (su sistematizacion medie-
val), etcéteray en laépocamodernalos*codigos’, particularmente, e Code Napoleon

28 | os pontifices por interpretatio, cambiaron, por mucho, el significado original de las
Xl tablas. (Vid.: Kunkel, W. Historia del derecho romano. cit., pp. 39-40). Si bien la inter-
pretatio dada a un texto se manteniaen el seno del gremio de los jurisconsultos (i.e. interpre-
tes), con e tiempo surgid la préctica de publicar los textos juridicos seguidos de su
interpretatio. Este género de literaturajuridica (posiblemente contribuyé a confundir derecho
y doctrina juridica) surge a finales del siglo v. Sobre este género de literatura y la
Interpretatioalas Sentencias de Paulo, Vid.: Irigoyen Traconis, Martha Patricia, “Introduc-
cion”, en lvlii Pavli Sententiarvm ad filvm. Liber Primus* Interpretatio, trad. Introducciéon'y
notas de Martha Patricia, Irigoyen Traconis, México, UNAM, Ingtituto de Investigaciones
Filologicas/Instituto de Investigaciones Juridicas, 1995, (Bibliotheca luridica Latina Mexi-
cana, 1), esp. p. XXXV.
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Pues bien, los materiales juridicos formulados por escrito (tales
como leyes, constituciones, testamentos, contratos, etcétera) son, como
cualquier otro lenguaje, objeto de interpretacion. Pero, cabe preguntar,
¢para qué se interpreta? ¢quiénes interpretan? Hemos visto que cual-
quiera que dote de significado un lengugje (o los términos de un len-
gugje) redliza o lleva a cabo una interpretacion, de ahi que cuaquiera
gue dote de significado a estos “materiales juridicos’, es decir, quien-
guiera que otorgue cierto significado a lengugje juridico escrito, se
encuentrainterpretandolo. No obstante, es posible determinar dos gran-
des tipos de interpretacion juridica, atendiendo ala situacion que guar-
da € intérprete en relacion con los materiaes juridicos que se van a
interpretar. Estos dos tipos de interpretacion pueden denominarse:
‘interpretacion positival e ‘interpretacion dogmatica o doctrinal’.

5. La interpretacion positiva

Es fécil observar que los materiales juridicos (constitucion, leyes,
etcétera) en razon de su funcidn prescriptiva, se encuentran dirigi-
dos® a ciertos individuos, los cuales tienen que hacer uso de estos
materiales, es decir, tienen que aplicarlos. A los individuos que se
encuentran en la situacién de aplicar o gecutar los materiales juridi-
cos son llamados ‘6rganos’ esto es, |os drganos serén los individuos
gue tienen como funcidn aplicar o g ecutar el derecho.3:

Ahora bien, para que un organo aplique €l derecho (constitucion,
tratados, reglamentos o bandos municipales) es necesario que esta-
blezca el significado de los materiales juridicos que tiene que aplicar.
Cabe decir, para que & érgano pueda aplicar estos materiales juridi-
CoSs, es menester que establezca qué dicen, i.e., que los interprete.s2

29 | lamada ‘interpretacion auténtica’ @uthentische). Cf.. Kelsen, Hans. Reine Rechts:
lehre, cit., p. 346 y ss. (Cf.: Teoria pura del derecho, cit. p. 349).

30 Los materiales juridicos son formulados, o en todo caso, formulables en lenguaje direc-
tivo. Es particularmente Alf Ross quien utiliza el término de “ Directivo”. Cf.: Directives and
Norms, Routledge & Kegan Paul, Londres, 1968, pp. 34-74. Existe version en espafiol de
Jos2 S. P. Hierro: La l6gica de las normas Madrid, Tecnos, 1971, pp. 41-77.

31 Claro que —ta y como podré observarse en el curso de la explicacion— todo acto de
aplicacion es también un acto de creacién. Aungue fundamental mente me refiero a“ érganos
en e sentido de ‘funcionarios’, cuando en este caso hablo de “érganos’ lo hago de modo
general, sin importar si son “6érganos centralizados” (funcionarios profesionales) o “descen-
tralizados’ (stbditos méas o menos indiferenciados).

32 “Cuando un drgano juridico debe aplicar € derecho, entonces tiene, necesariamente,
que establecer el sentido de las normas que tiene que aplicar; tiene necesariamente, queinter-
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“La interpretacion es, pues, un proceso intelectual que acompafa
necesariamente el proceso de aplicacion del derecho en su progresion
de un grado superior aun grado inferior” .33

La interpretacion positiva aparece, en consecuencia, como € acto
de significacién mediante el cual € érgano determina e significado de
los materiales juridicos (como parte del lenguaje juridico) que é tiene
que aplicar afin de continuar & proceso progresivo (gradual) de crea-
cion del derecho, € cual seiniciaen laconstituciony seterminaen e
ultimo acto individualizado de g ecucion.

De lo anterior se desprende que los materiales juridicos (congtitu-
cion, ley o sentencia) que han de recibir, por parte del drgano aplicador,
cierta interpretacion de la cual depende la forma en que es aplicado €
derecho. Lainterpretacion positiva o auténticajuega, asi, un papel defi-
nitivo en & procedimiento de creacién del orden juridico: € érgano
aplicador, a decidir € significado que guarda € lenguaje juridico que
aplica, decide € curso subsecuente del derecho. En la interpretacion
positiva o auténtica lainterpretacion se manifiesta en actos o voliciones
cuyo resultado son materiales juridicos que completan un particular Sis-
tema de normas juridicas.

El acto de interpretacién que realiza el érgano aplicador es, siem-
pre —en atencion a su carécter subjetivo— mas o menos arbitrario. El
organo aplicador, de entre todas las significaciones que es posible
hacer, escogera un significado (el “conveniente’, e “conforme con la
‘voluntad del legidador’ ”, e “justo”, €l “viable”), siguiendo para
ello ciertos “métodos’ (el “exegético”, e “histérico”, el “cientifico”)
0 haciendo caso omiso de ellos.® Asi pues, €l significado que sele da
al lenguaje juridico dependera de la cultura, de los sentimientos, ins-
tintos, credo politico o religion, del érgano que interpreta.

pretar dichas normas.” (Kelsen, Hans. Reine Rechtdehre, cit., p. 346. (Cf.: Teoria pura del
derecho, cit.; 349.

33 bid., ibid.

34 Ciertamente los juristas siguen quaejuristas los canones de interpretacion de la profe-
sion juridica. Sobre las reglas de interpretacion de la dogmatica juridica, Vid.: los capitulos
XX: Algunas consideraciones sobre la interpretacion juridicay Xxi: Los sistemas de interpre-
tacion, de mi libro: Elementos para una teoria general del derecho, cit. pp. 315-337 y 339-
367.
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No obstante o dicho, no debemos olvidar que los materiales juridi-
cos (constitucion, leyes, tratados etcétera) determinan siempre, en
mayor o menor grado, las caracteristicas que deben tener los actos que
los aplican. Sin embargo, esta determinacidn no puede ser exhaustiva.ss
En efecto, S existen constituciones es para que pueda haber leyes,
decretos, bandos municipales; s existen leyes es para que pueda haber
sentencias judiciales y decisones administrativas. Es los actos que
reclaman una aplicacion son, necesariamente, mas 0 menos incomple-
tos.3s Por tanto, siempre habra elementos que seran adicionados por los
sucesivos actos de aplicacion.

Por exhaustiva que pudiera ser esta determinacién (y aun suponiendo
gue ésta fuere completa) no podria, sSin embargo, evitar la interpreta-
cion que € organo aplicador hace de estas determinaciones. Interpre-
tacion que, como sefidé, es una apreciacion significativa més o menos
arbitraria de los materiales juridicos que se aplican. Efectivamente, a
guedar en posibilidad de interpretar (acto que, como hemos observado,
acompafia necesariamente a toda aplicacidn, € érgano aplicador incor-
pora o adiciona nuevos elementos a los materiales juridicos existentes.

El resumen, en € caso de la interpretacion postiva, la significacion
dada a los materides juridicos (o, Smplemente, al derecho escrito) se
manifiestaen actos de aplicacion (y creacion) del orden juridico positivo.

35 “Pero esta determinacion no es nunca completa. La norma de la grada superior no
puede vincular exhaustivamente al acto que la gjecuta. Siempre tiene que quedar un margen
méas o menos amplio de la libre apreciacion; de modo que, por relacion a acto gecutivo de
creacion o mera gjecucion material, lanormade la grada superior tiene siempre €l carécter de
un marco que dicho acto se encarga de llenar. EI mandato, la orden més concreta, tienen que
abandonar una multitud de determinaciones a gjecutor de los mismos. Si el 6rgano A dispo-
ne que €l 6rgano B debe detener a stbdito C, el érgano B ha de decidir segiin su libre apre-
ciacion cuando, donde y como ha de realizar la orden de detencion; y estas decisiones
dependen de circunstancias externas que € 6rgano A no ha previsto en su mayor parte, ni
podia prever.” (Kelsen, Hans, El método y |os conceptos fundamentales de la teoria pura del
derecho, trad. De LuisLegaz y Lacambra, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1933, p. 58).
Este pasaje o conserva Kelsen en la Ultima version de la Teoria pura: “ Diese Bestimmug ist
aber nimals eine volsténdige...” (Rechtslehre, cit., p. 347. [Teoria pura del derecho, cit., p.
350]).

36 Vid.: Recaséns Siches, Luis, “Interpretacion del derecho”, en Enciclopedia Juridica
Omeba, Buenos Aires, 1967, p. 546.
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6. La interpretacion dogmatica o doctrinal

La interpretacion juridica no es monopolio exclusivo de los érganos
aplicadores del derecho. Cuaquiera que dote de significado € len-
guaje juridico, realiza una interpretacion juridica. La interpretacion
no positiva 0 no auténtica (nichtauthentische Interpretation) puede
caracterizarse, como aquella que no es realizada por 10s 6rganos apli-
cadores del derecho (v. g. profesores, juristas, particulares).s” El intér-
prete es geno ala situacion de aplicacion. Ahorabien, puesto que, en
este caso, €l intérprete no tiene la posibilidad de aplicar €l derecho
gue interpreta, entonces la interpretacion no positiva se agota con la
sola significacion dada al lenguaje juridico que se considera.

En e caso de la interpretacion positiva, € significado dado a, los
materiales que aplica (constitucion, leyes, tratados) se manifiesta en
actos o voliciones humanas que establecen otros materiales juridicos
(reglamentos, sentencias, decisiones administrativas), los cuales van
constituyendo progresivamente el orden juridico. Estos materiales
juridicos son parte de la experiencia juridica; esto es, son derecho al
igual que los materiales juridicos que aplican.

Por d contrario, en @ caso de la interpretacion no positiva e significado
suministrado alos materidesjuridicos no se manifiestaen actos de gplicacion
del derecho. En este caso la interpretacion no acomparia la produccion
de nuevos materiaes. El significado asignado alos textos interpretados
no es parte de la experienciajuridica (ésta se agota con los actos de crea-
ciony aplicacion del derecho). Lainterpretacion no positivao no autén-
ticaes solo significacion (cognicidn o descripcion) del derecho.

En razon del caréacter prescriptivo de los materiales juridicos, €l
lenguaje en que estos se formulan se conoce como * discurso prescrip-
tivo’. Como es de suponerse, los materiales juridicos que resultan de
lainterpretacion o aplicacion de los materiales juridicos son, también,
parte del discurso prescriptivo. La interpretacion que un érgano del
Estado da al discurso prescriptivo en que se manifiesta, por gemplo,
el constituyente) es expresada en un lenguaje prescriptivo (v. g. en €

37 Si bien estos intérpretes pueden tener €l carécter de érganos descentralizados (en tanto
stbitos) consideraremos que ellos no se encuentran en la situacion de aplicar € derecho que
significa o describen.
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lenguaje del legislador o del juez constitucional). En e caso de la
interpretacion no positiva la interpretacion de los materiales juridicos
(constitucion, leyes, sentencias) es un discurso descriptivo.ss

En razén de la extension propia de este trabajo, no puedo detener-
me a andlizar distintas formas de la interpretacion no positiva, voy
Unicamente a considerar la interpretacion que realiza la ciencia del
derecho.® En tal virtud me veo precisado a excluir temas tan impor-
tantes como la interpretacion ideol6gica (marxista, socialista, liberal
burguesa), la interpretacién econdmica, la interpretacion psicosocial
del orden juridico por parte del stbdito de un Estado.4

Pues bien, mientras los materidesjuridicos crean o establecen € derecho,
las proposiciones que componen € lenguge de la ciencia que o describen,
conocen € derecho, no lo eaboran4 En tanto quelasignificacion delacien
ciajuridica es Unicamente un acto de conocimiento, € establecimiento
del derecho (la aplicacion de maerides juridicos y d establecimiento de

38 Es importante distinguir estos dos niveles de lenguajes para evitar grandes confusiones
y paradojas. En particular debe distinguirse perfectamente cuando se trata de una interpreta-
cion positiva (la cual forma parte del lenguaje prescriptivo puesto que —como dice Kelsen—
los actos juridicos que se formulan en palabras o por escrito contienen ellos mismos alguna
indicacion sobre su significacion. Esto, dice Kelsen, es una particularidad de los materiales
juridicos. Esta autointerpretacion, sin embargo no es sino parte del lenguaje prescriptivo,
objeto también de la ciencia del derecho. (Cf.: Kelsen, Hans. Reine Rechtdeéhre, cit., p. 3.
(Vid.: Teoria pura del derecho, cit., p. 17). En otro lado Kelsen dice a respecto que “esta es
unade las particul aridades de los hechos estudiados... por lacienciadel derecho. Unaplanta
no puede comunicar nada sobre si misma a botanico que la examina: no trata de dar de sf
misma unainterpretacion cientifica. La Cienciadel derecho se encuentra asi, muy a menudo
en presencia de una interpretacion que es suministrada por los mismos hechos [materiales
juridicos] y que se anticipa a la que debera establecer un examen cientifico”.(Kelsen, Hans.
Teoria pura del derecho, trad. de Moisés Nilve, Buenos Aires, Editora Universitaria de
Buenos Aires [EUDEBA], 1963. [Traduccién espafiola de la Théorie pure du drait.
Introduction a la science du droit, version francesa de laReine Rechtslehere, debida a Hénri
Thévenaz (Neuchatd, Editions de la Baconniér, 1953)]).

39 paralos propésitos de este trabajo no me detendré en distinguir entre teoriadel derecho
y dogmética juridica. Para una breve explicacion de esta distincion véase los capitulos ... de
mi libro: Elementos para una teoria general del derecho, cit., pp. Una buena caracterizacién
de ladogméticajuridica, puede verse en Nino, Carlos S.: Consideraciones sobre la dogméti-
cajuridica, cit.

40 En relacién con la interpretacion psicosocial del orden juridico véase: Kelsen, Hans.
“The Law as a Specific Social Technique’, en University of Chicago Law Review, val. 9,
1941, pp. 75-97.

41 Ladogméticajuridica, al proporcionar una explicacion dedntica del derecho, de alguna
manera “reformuld” el derecho positivo. Esto se aprecia facilmente cuando se siguen ya
milenarios canones de interpretacion Vid.: D. 50, 16 y D. 50, 17.
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otros) es un acto de voluntad que crea el orden juridico.2 El significado
gue incorpora la ciencia del derecho a los materiales juridicos, no se
manifiesta en actos de aplicacion del derecho (lacienciadel derecho no
legida, no condena, no gecuta), se concretasdlo adescribir € derecho. 43

Muy frecuentemente —sostiene Kelsen— se ignora la diferencia que existe entre la
funcion de la ciencia del derecho 'y la funcion de la autoridad juridica (los 6rganos
del derecho) y, por consecuencia, entre el producto de la primeray € producto de
la segunda. Asi por gemplo, en el lengugje ordinario las palabras ‘derecho’ y
‘ciencia del derecho’ aparecen como expresiones sindénimas... En verdad —conti -
nlaKelsen—, lacienciadel derecho no puede més que describir el derecho; lacien-
ciadel derecho no puede prescribir tal y como lahace laautoridad juridica. Ningn
jurista puede negar que existe una diferencia esencia entre unaley publicadaen el
diario oficial de un Estado y un comentario hecho sobre esta ley, obra de la doctri-
na, o entre el codigo penal y un tratado de derecho penal 4

O hien, —cabria agregar—, entre una congtitucion y una explicacion de esa
congtitucion.

Al lenguge mediante d cud lacienciade derecho otorgacierto sgnifica-
do alos materiaes juridicos se conoce como * discurso descriptivo o cognos-
citivo’, en oposicién a“discurso prescriptivo’ que sefidad lenguge en quese
formulad derecho positivos Delo anterior resultaque, en cuanto d proble-
made lainterpretacion del derecho positivo, digponemos (inter alia) de dos
formas deinterpretacion: (1) los actos de gplicacion delos érganos de Estado
(losenunciados prescriptivo) y (2) o que dicen losjuristas (los enunciados de
la diencia juridica) que proporciona la Sgnificacion juridico-cognoscitivase

42 \jid.: Kelsen, Hans, Reine Rechtslehere, cit., pp. 350-352. [Vid.: Teoria pura del dere-
cho, cit., pp. 353-355.

43 “ Es absol utamente necesario distinguir de manera decisiva, lainterpretacion que reali-
zan los érganos juridicos, de la interpretacion del derecho hecha por la ciencia juridica. Esta
consiste en determinar, mediante una operacion puramente intelectual el sentido de las nor-
mas juridicas. A diferencia de la interpretacion que realizan los érganos juridicos , la inter-
pretacion hecha por la ciencia del derecho no es creacion juridica’ (Kelsen, Hans. Reine
Rechtdehere, cit., p. 352 [Vid.: Teoria pura del derecho, cit., p. 355]).

44 Kelsen, Hans, ibid, p. 75; ibid, pp. 85-86. (La medias comillas puestas a ‘derecho’ y a
‘cienciadel derecho’, no aparecen en el original).

45 Para una breve explicacion sobre la dogméticajuridica como teoriamoral, Vid.: el capi-
tuloxx1v: Dogmética juridicay teoriamoral de mi libro: Elementos para una teoria general
del derecho, cit., pp. 397-413.

46 Con respecto a esta funcion significativadice J. C. Smith que “a partir de lasinvestiga-
ciones de Husserl, el problema Iégico de la norma juridica ha sido planteado no ya de un
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Estos sistemas de interpretacion, aunque fundamentalmente dis
tintos, se encuentran persistentemente relacionados. En la medida en
gue lacienciadel derecho proporciona la descripcién de los concep-
tos juridicos y la forma de interpretarlos, se convierte en, algo asi
como el “metalenguaje del discurso juridico prescriptivo”. El dere-
cho, tal y como lo crean los 6rganos del Estado, se encuentra escrito,
por decirlo de alguna manera, en un “lenguaje codificado” y solo se
puede “decodificar” mediante el uso de las definiciones (interpreta-
ciones) dadas por los juristas. Por otro lado, en la medida en que la
ciencia juridica da cuenta de los actos de creacion y aplicacion del
derecho hace de sus “productos’ (constituciones, tratados, leyes) sus
objetos de conocimiento. El lengugje juridico prescriptivo es, asi, €l
lenguaje objeto del discurso de los juristas. Los materiales juridicos
serian, en relacion con las proposiciones juridicas, un lenguaje-obje-
to y estas Ultimas constituirian, en relacion con los materiales juridi-
Cos, un metalenguaje.4”

Mediante la interpretacion doctrind los juristas definen (directamente),
mientras que los drgancs crean o gplican derecho y sblo porquelo gplican lo
interpretan. Mientras la ciencia dd derecho (la ciencia dd derecho, no la
jurisprudencia dogmatica) se dedica exdusivamente alinterpretar los 6rganos
creadores del derecho se dedican a normar o prescribir —alin ignorando que
cuando se norma o prescribe se dan dertos Sgnificados d comportamiento
humano-.4

modo estrictamente formal, sino atendiéndose ala funcidn que la misma cumple como signi-
ficacion, funcidn que viene siendo identificada, en lo esencial, con ladel juicio enunciativo”.
“Admiten, en efecto, que las diferencias especificas, que nada afectan a su comun caracter
esencia. Pues aun cuando la funcion del juicio consiste en enunciar y la norma juridica con-
siste en imputar a un hecho antecedente un hecho consecuente, ambas funciones se identifi-
can esencialmente en una genérica, comin en ambos casos. la funcién significativa’. Tanto
el juicio enunciativo como € “juicio normativo” adquiere su carécter significativo en virtud
de actos de “dar significacion”, que pertenecen aun mismo género: “el delasintenciones sig-
nificativas® (Smith. Juan Carlos. “Norma Juridicay Conocimiento Juridico”, en Revista de
Derecho Espariol y Americano. Madrid, num. 16, afio XII, 11 época, abril-junio 1967, pp. 21-
22). (Lo citado en cursivas es nuestro.)

47 Sobre laidea de que ladoctrinaes el metalenguaje del lenguaje del derecho, Vid.: infra:
los capitul os siguientes.

48 En los sistemas “ descentralizados” y, en general, en el que alin es posible la creacion conr
suetudinaria del derecho, los 6rganos creadores del mismo, la més de las veces, no tendrian
conciencia de que a comportarse de conformidad con lainveterata consuetudo proporcionan,
al mismo tiempo, un cierto significado a comportamiento humano.
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VIl

“LECTURA” JURIDICA Y «MOTOR DE
INFERENCIAS» EN DERECHO"

1. Lajurisprudenciay la ciencia clasica

Quien observa la estructura l6gica de los escritos de |os juristas roma-
nos y los compara con la de los gedmetras griegos se percata de la
verdad del paralelismo que Leibnitz encuentra en ambas estructuras.2
Los juristas romanos tomaron de los griegos el modelo de ciencia;3
sobre esto no hay duda, pero e material y (el funcionamiento) se
mantiene romano. La jurisprudencia romana se habia desarrollado lo
suficiente como parano ser superada por lainfluencia griega (particu-
larmente por la politicay laretdrica). Pero fue bajo € impacto de este
modelo que los juristas se lanzaron a la busqueda de los principios
propios del derecho (romano) y de las reglas de “inferencia” de solu-
ciones (responsa) 4

1 Este capitulo tiene como antecedente mi ensayo: “La lectura juridicay la construccién
de inferencias en derecha” (en Estudios en homenaje a Jorge Barrera Graf, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1989 [serie E: Varios, nim. 461] t. 11, pp. 1391-1402).
Algunas de las tesis aqui expuestas se encuentran desarrolladas en el capitulo: xxII: La «lec-
tura» juridicay la construccion de inferencias en derecho de mi libro: Elementos para una
teoria general del derecho, cit., pp. 369-367.

2 En su Epistolaedice: “Dixi sagius post scripta geometrarum nihil est area quod ui ac
subtilitate cum romanorum iurisconsultorum scriptis comprarari posit...” (Epist 1 [loc. cit]).

3Vid. supra: caps.: Ill, IVy V y mis ensayos “The Legal Science (An Inquiry into its
Empirical Features)” y “The Lega Science and its Scientific Paradigm”, en Proceedings of
the XXIth World Congress of Law and Social Philosophy, Internazionale Vereinigung fur
Rechts- und Sozialphilosophie (IVR) y Vrije Universiteit, Amsterdam [en prensa).

4Vid. supra: cap.: IV. Prudentia et prudentia iuris.

149
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Es importante recordar que por ‘ciencia en el mundo de la cultura
romana del ultimo siglo de la Republica, se entiende, ante todo, 'la
produccion y organizacion del conocimiento mediante la aplicacion
de dos métodos usados por los |6gicos y los gedmetras,: (1) |a obser-
vacion del singular, de la empeiria, que conduce, a través de la
ePagwgh alaobtencién de principiosy (2) e mecanismo de deduc-
cién que, partiendo de los principios, permite la obtencion de nuevos
enunciados.s

Para hacer pasar alajurisprudenciade lafase de meraacumulacion
de experiencia ala de la ciencia, era necesario construirla de confor-
midad con el Unico modelo de ciencia disponible. Por ello, losjuristas
debieron enfrentar los problemas fundamentales planteados por la
construccion cientifica. Asi, los problemas de |a jurisprudencia devi-
nieron: (1) determinacién del material juridico dado (i.e., determina-
cion de la base factica del sistema juridico).s El jurista, antes que
nada, sefidla cudl es € material juridico existente (el “material” dado
por €l “legislador”); (2) blusgueday establecimiento de los principios
primeros (definiciones y meta reglas) a partir del material juridico
dado; (3) obtencion de * consecuencias’ apartir de los principios esta:
blecidosy, por ultimo, (4) sistematizacion del material 7

2. Epagwgh y reguleeiuris

Esimportante mencionar que segiin el modelo (clésico), cualquier cien-
cia reposa en sus propios principios, los principios son exclusivos de
cada ciencia.s Para congtruirla es necesario obtenerlos y formularlos en
proposiciones (definitiones y regulagd). Por tanto, la jurisprudencia de

5Vid., La Pira, Giorgio, La genesi del sistema nella giurisprudenza romana. 11 concetto
di scienza e gli strumenti della costruzione scientifica, cit., pp, 132y 133.

6 Sobre este particular, véase mis ensayos. “Enunciati giuridici e loro prova empirica di
falsificabilita. (Appunto sulla ‘base empirica della scienza giuridica)”, en Analis et Diritto,
2001 Génova, [en prensd]. Existe version espafiola, con € titulo: “La ciencia juridicay su
aspecto empirico. (Notas sobre los enunciados juridicos y su prueba de falsifabilidad)”, en
Cuadernos de Extension Académica, nim. 46, 1988, Direccion General de Extension
Académica, UNAM, México. Sobre el problema especifico de la base empirica, véase: Spec-
tor, Horacio, “On the Knowledge of Basic Legal Facts’, en Rechtstheorie Berlin, 15. Band,
Heft 4,. 477-482; 1984, Id., “Labase empiricade lacienciajuridica’, en Revista de Ciencias
Sociales, Valparaiso, Chile, nim. 23, pp. 33-60.

7Vid. supra: cap.: IV. lurisprudentia modo geometrico.

8Vid., Aristoteles, Anal. Post., 75a 38-39 y 75b 6-15.
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sus principios propios. Estos no son sino las definicionesy metareglas
gue los juristas conocemos como regul eeiuris. Las reguleeiuris (i.e.,
principios en el sentido de abxai) se alcanzan mediante generaliza-
cion a partir de la experiencia juridica (a partir del material juridico
dado). Las regulee asi obtenidas seran usadas como principios para
obtener, a partir de ellas, consecuencias normativas. De estaforma, el
método de lacienciagriega, € método severo y admirable del gedbme-
tray del |6gico, vendria a poner los cimientos del edificio delajuris
prudencia romana.

Para los romanos las regulee iuris son principios primeros en €l
mismo sentido en que o son los principios de la geometria. Se alcan-
zan por ePagwgh, i. e, mediante una generalizacion empirica (y no
por otro tipo de mecanismo).® De esta forma tenemos que las regul ee
iuris son, extraidas del derecho positivo y no valen sino en relacion
con €. La“naturaleza’ de las reguleeiuris se entiende claramente s
recordamos cOmo eran encontradas efectivamente estas regulee Los
juristas romanos extraian las regulaeiuris de sus instituciones positi-
vas. De ahi que e acance de lasregulaeiurisse limitaraa ambito de
su derecho. Esto se conforma perfectamente con el requisito metated-
rico aristotélico segun el cual todo sistema cientifico tiene sus propios
principios.

A travésdeefagwgh los juristas romanos llevaban a cabo, a partir
de sus instituciones positivas (la base empirica de su sistema), las
generalizaciones mediante las cuales establecian las definiciones y
reglas (metareglas) que funcionan como principios primeros del siste-
ma. Sin duda, una brillante adaptacion del modelo cientifico al oficio
del jurista.

Fue asi que |os juristas romanos pasaron de |a etapa de la experien-
cia a la etapa de la ciencia, encontrando, mediante generalizaciones
empiricas, € elemento comun a los casos particulares que han sido
observados. El paso clave es, como sefial é anteriormente, el descubri-
miento del elemento comun que relacionalos casos particulares.

Es realmente f&cil observar (verificar) que las reguleeiuris conte-
nian, i.e., sintetizaban, los e ementos comunes de una clase de cosas.

9Vid. supra cap. V: Reguleeiuris. Obtencidn, formulacién y status de los principios.
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Las reguleeiuris no estaban destinadas a valer sin referimiento a los
casos. Una regulee iuris gque no fuera la descripcion sumaria de una
clase de cosas existentes perderia, como sefiala Paulo, su funcion: “...
perdit officium suum..” .20 Por eso se entiende que Q. Mucio Sceevola
—protagonista de esta transformacién de la jurisprudencia— en todos
sus escritos deje abundante espacio para la formulacion tanto de defi-
nitiones como de regulae

3. La busgueda de consecuencias juridicas

Hasta agui € modelo de los Segundos analiticos fue seguido o
implantado de modo mas o menos ortodoxo. Pero ¢podemos decir 1o
mismo en lo que se refiere ala “ deduccion” de consecuencias juridi-
cas? En este punto |os juristas romanos habrian de introducir una des-
viacién absolutamente genial al modelo.

Sabemos perfectamente que |os juristas romanos fueron los que, por
primera vez, aplicaron los métodos de los gedmetras, de los graméti-
cos, de los l6gicos, a andlisis y sistematizacion de las normeas (i. e,
preecepta) e ingtituciones juridicas.iz “Por lo que se refiere a la
“deduccion”, la adecuacién que |os romanos realizaron es muy juridi -
cay profesional. Aun adoptando los métodos griegos, |0os romanos no
convirtieron jamés a la jurisprudencia (ni a derecho a que ésta se
aplica), no lo quisieron hacer, en un sistema “filosofico”;= “en su
lugar crearon un sistema practico”’14 un ars iudicanti: un sistema de

10 Loc. cit.

11V éase por gjemplo: D., 41, 1, 64; 50, 17, 73, pr., 3y 4; 43, 20, 8; 50, 16, 241.

12 Sobre este particular, véase: Stein, Peter, “Regulaeiuris’, From Jurigtis Rules to Legal
Maxims cit., pp. 49y ss. A este respecto Harold Berman dice que los griegos no intentaron
jamés aplicar la dialécticaa derecho ni a su estudio. Las razones de esto son bastante comple-
jas. Las ciudades griegas no experimentaron jamas € surgimiento de una clase prestigiosa de
juristas encargados del desarrollo del derecho. Laadministracion de justiciaeraredizadaatra
vés de asambleas populares. L os que intervenian en asambleas practicaban un tipo de discurso
que los vinculaba menos a un argumento juridico que alos requerimientos morales 0 aconside-
raciones politicas y prudenciales. Los fil6sofos griegos no consideraban las normas juridicas
como puntos de partida de un razonamiento. (Cf.: Law and Revolution. The Formation of the
Western Legal Tradition, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1983, p. 134.). Sobrela
cienciajuridicagriega puede verse Calhound, George M., Introduction to Greek Legal Science,
cit; Jones, Walter, The Law and Legal Theory of the Greeks, cit. Una breve referencia se
encuentra en libro: El derecho y la ciencia del derecho, cit., pp. 197-216.

13 Vid.: Schulz, Fritz, History of Roman Legal Science, cit., pp. 57y 58.

14 \Vid,, infra: p. 394.
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aplicacion de derecho. No se produce una simbiosis entre su jurispru-
denciay lafilosofiagriega.s

4. Diferentes “ lecturas’ juridicas

Antes de explicar en qué consiste la “inferencia’ juridica, haré una
pequenia digresion sobre la“lectura’ juridicay sobre lo que los juristas
llamaron responsum. Los juristas determinan cud es el derecho (aplica-
ble) a través de responsa.is Las responsa son a ta punto la funcion
esencia del juristaque apartir del siglo 11l de nuestraeradan alosjuris-
tas e nombre de iurisconsulti.1” Por medio de las responsa |os juristas
sefidan la solucion a una cuestion juridica. La solucion se formula en
un enunciado que indica e derecho que se aplica al caso en cuestion.s

Las responsa son descriptivas en grado diverso, dependiendo de
una“lectura’ mas o menos directa del material juridico.

Pensemos en un orden juridico cualquiera (e. g., en e orden juridi-
co de la Romatardorrepublicana). Sea d unavariable queindicacual-
quier conjunto (finito) de normas juridicas. Sea dd una variable que
cubre todas las consecuencias normativas de d. Por ultimo, sea D €

15V éase: Berman, Harold, Law and Revolution, cit., pp. 135-136.

16 Mantengo la expresion bien antigua de resposumpara evidenciar la extraordinaria simi-
litud que tiene la descripcion del derecho que hacen los juristas con su paradigma (i.e, la
jurisprudenciaromana). Similitud que se hace més clara en laforma en que esta descripcién
sellevaacabo.

17 Véase: Hanard, Gilbert, “ Interpretatio et normes de droit privé sous la République et le
Principat”, en: Kerchove, Michel van der (ed.), L’interpretation en droit. Approche pluridis
ciplinaire, Bruselas, Facultés Universitaires Saint- Louis, 1987, p. 397.

18 Norma mente los juristas a describir el derecho positivo tienen en mente y producen,
como efecto inherente a su tarea, un instrumento operativo. Al decir cud es el derecho se
indica, a mismo tiempo, € derecho que se aplica (si surgiera el caso). La descripcion del
derecho realizada por la ciencia del derecho es, como sefialé, un conjunto de soluciones. Vid.:
mi trabajo Enunciati giuiridici e loro prova empirica di falsibicabilita, cit., nota21. (véasela
version espafiola: “La ciencia juridica y su aspecto empirico”, cit.). Sobre el concepto de
solucion, véase: Alchourrén, Carlos E. y Bulygin Eugenio, Introduccién a la metodologia de
los ciencias, cit., (Normative System, cit., pp. 13y 14. y 34 y 43). Cuando sucede que los
juristas tedricos (profesores, autores) y los préacticos (abogados, jueces, etcétera) son perso-
nas diversas, la actividad descriptiva contindia siendo la misma. Ocurre simplemente que los
juristas tedricos trabajan paralos practicos y su ambito no es sino el de los préacticos. (Sobre
este particular, véase: Cannata, Carlo A., Lineamenti di storia della giurisprudenza europea.
| la giurisprudenza romana e il passagio dall antichita al medioevo, Turin, Giappichelli,
1976. pp. 14-15).
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ordenamiento juridico que contiene a d y a todas sus consecuencias.
De esto se sigue que cualquier orden juridico, tal y como es concebi -
do por la ciencia del derecho, puede ser representado en esta forma:

(diagramatomado de mi libro: Elementos para una teoria general del derechg, cit, p. 374).

De acuerdo con la formulacién anterior sabemos que D = {d & dd}.
Consecuentemente, D puede caracterizarse, en cuanto sistema norma
tivo, como el conjunto de todas las normas (prazepta) y de todas las
consecuencias normativas que se siguen juridicamente de él.19

Losjuristas, para determinar € derecho que se aplica a una cuestion
juridicaen € ambito deD (el derecho romano tardorrepublicano o cual-
quier orden juridico naciona o internacional)ze formulanresponss, i. e.,
enunciados juridicos2 através delos cuales “leen” d (o una parte ded).

Existen, ami juicio, trestipos caracteristicos de “lecturas’ que aca-
rrean tres tipos de responso (las cuales pueden encontrarse facilmente
en las fuentes romanas, en la jurisprudencia posterior y, sin duda, en
la contemporanea).

19 Esta caracterizacién de un ordenamiento juridico (o sistemajuridico, si se quiere) satis
face el criterio de sistema deductivo de Alfred Tarski, segin el cual un sistema deductivo es
un conjunto de proposiciones que contiene todas sus consecuencias. (Véase: Tarski, Alfred,
Logic, Semantics, Mathematics Oxford, Oxford University Press, 1956, pp. 60 y ss.) De ahi
se sigue que un orden juridico, i. e., €l conjunto de normasD, es un sistema deductivo solo en
el sentido que contiene todas sus consecuencias. (Sobre este particular, véase: Alchourrén,
CarlosE. y Bulygin, Eugenio, Introduccion a la metodologia de los ciencias, cit., (Normative
System cit., pp. 43y ss. y 54y ss.)

20 pyede suceder que la determinacion completa aluda a normas que pertenezcan a rde-
nes juridicos diversos. Estos casos —tipicos del derecho internacional privado— presuponen
otras consideraciones que no es necesario examinar aqui. Su omisién no disminuye el peso
de mi argumento.

21 Pienso en enunciados juridicos que llamo ‘ dednticos', los cuales determinan €l conteni-
do (y, por tanto, las consecuencias) de las normas juridicas positivas
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Primum responsum L os juristas, después de un proceso de “topo-
grafiad’ juridica, por asi decir, seleccionan los textos relevantes? y
sefidlan “directamente’, una parte de d (una norma, en el sentido de
prescripcion completae o un prasceptum o una combinacion de prae-
cepta). De esta forma, asignaban cierto significado a un texto norma-
tivo, excluyendo otros.

Secundum responsum L os juristas, en € caso de que esta «lectura
inmediata» fuerainsuficiente, procedian a una “lectura’ mas oblicua,
por asi decir. Esto sucede, las més de las veces, cuando se piensa que
d es “oscuro”, “confuso”, o, incluso, “contradictorio”. Los juristas,
después de ponderar € alcance, impacto, utilidad, del material dado
por e “legislador”, determinan como debe “leerse” o “entenderse”
ese texto. Como en el caso del primum responsum, 10s juristas adscri-
ben un especifico significado a texto que «leen». Solo que aqui, la
adscripcion de significado presupone una (mayor) “reformulacion”
de d. Recordemos que €l lenguge en que e derecho se formula se
«lee» con el aparato conceptua de lajurisprudencia.

Tertium responsum. En el caso extremo de que el primumy el se-
cundum responsum se muestran insuficientes los juristas sefialan €
derecho aplicable indicando aguello que se sigue de d. Los juristas
proceden a hacer una“lectura’ de “lo que se sigue de d’. Ahorabien,
lo que se sigue de d es o que conocemos como una consecuencia
juridica de d (una entidad dedd, y, por tanto, de D).

Resulta practicamente ocioso sefialar que esta clasificacion no es
exhaustiva, ni significa que un tipo de responsum excluya a otro. He
puesto |os casos que me parecen paradigmaticos, casos que son mas
bien abstractos. De hecho, la descripcién del oficio de losjuristas per-

22| ostextos que cubren ciertos casos, i. e., |os textos donde “encuentran” las soluciones.
Es claro que los juristas adscriben un particular significado al texto (o lo entienden segin el
significado que la dogmética haya establecido). La “lectura’ de los juristas no siempre es
innovadora. Las mas de las veces se guia por |as nociones firmemente establ ecidas introduci-
das por ladoctring, i. e., por €l aparato dogmatico que se utiliza para la aplicacion y manejo
del derecho.

23 Praceptum entendido como unidad bésica del orden juridico. Sobre este particular,
véase mi trabgjo: “El derecho y el problema de su indeterminacion”, en Anuario de la
Asociacion Argentina de Filosofia del derecho, Rosario, Arg. Rubinzal-Culzoni, 2002, [en

prensa).
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mite observar €l uso combinado de estas responso, asi como de una
gran cantidad de férmulas intermedias.

Las “lecturas’ mencionadas, particularmente los casos (1) y (1),
parecen méas bien arbitrarias. pero, en redidad, no lo son tanto.
Primeramente, dependen de los conceptos y de las nociones, bastante
estables (practicamente consolidadas), introducidas por la profesién
juridica,2 por ladogmaticajuridicai. e., por ladoctrina. La“lectura’
depende de las reglas de la hermenéutica juridica 'y de los mecanis
mos de “inferencia’ tenidos por validos por losjuristas (por lapropia
dogmética

5. La“inferencia” juridica

En este espacio me propongo mostrar cOmo se construye una “infe-
rencia’ juridicay cudles son los mecanismos (reglas) que nos condu-
cen aella. Losjuristas habitual mente sostienen quedd es todo aquello
gue se sigue logicamente de d. Esta afirmacion, sin embargo, no es
del todo exacta. Primeramente, que alguna cosa sea consecuencia
juridica no significa que sea una consecuencia l6gica. Puede ocurrir
que algo se siga l6gicamente de d y no sea parte de dd. Puede darse
que, de hecho, una consecuencia juridica se siga |6gicamente de d,
pero, en realidad es parte de dd, no en razén de unade lasreglas de la
I6gica (proposicional, modal o dedntica), sino en virtud de las reglas
(metarreglas) de interpretacion (. e., de hermenéutica juridica). De
ahi resulta que una consecuencia juridica es tal, Unicamente porque se
sigue juridicamente de d.

Todo esto porque la jurisprudencia (i. e. sus reglas de hermenéuti-
ca) ha hecho propio un nimero considerable de reglas l6gicas (de la

24 VVéase: Raz, Joseph, “The Inner Logic of Law”, en: Eckhoff, T., Friedman, L.M. y
Uusitalo, J. (eds.), Vernunft und Erfahrung im Rechtsdenken der Gegenwart, en Rechtstheo-
rie, Berlin/lMaguncia, Verlag Dunker & Humbolt, 46. Band, Beheif. 10, 1986, pp. 101-1 17;
iguamente véase mi articulo: “The Inner Logic of Law and Legal Hermeneutics', en:
Rechtstheorie ul., cit., pp. 119-123.

25 ‘Hermenéutical ademés de *arte de interpretacion de textos, significa, en este contexto,
‘regla de formacion del orden juridico’ (la cual presupone los criterios de identidad, de existen-
Cia, etcétera de dicho orden), asi como ‘regla de razonamiento juridico’ (‘regla hermenéutica
stricto sensu’, ‘regla de “construccion” de consecuenciasjuridicas'). Sobre lainterpretacion y la
hermenéutica, véase mi trabgjo: “Interpretacion juridica’, en: Diccionario Juridico Mexicano,
cit., t. 111, pp. 1793-1799.
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|6gica proposiciona clésica, asi como de otras). Esto permite, en rea-
lidad, que se usen medios |6gicos para su expresion, su descripcion,
asi como para su prueba. Pero esto es asi solo porque aqui “légica’ y
“reglas hermenéuticas’ coinciden.

Un argumento que me parece apropiado recordar es que las conse-
cuencias juridicas tienen carécter prima facie Que las consecuencias
juridicas tengan tal caréacter significa que son las consecuencias mien-
tras los tribunales (en ultima instancia) no decidan lo contrario. En
razon de su carécter primafacie, el destino de la consecuencianorma-
tiva presenta una triple posibilidad: (1) Desaparece de dd (y, por
tanto, de D). Esto sucede cuando la cuestion juridica se resuelve de
forma diversa (degja de ser consecuencia prima facie); (2) Se convier-
te en parte ded. En este caso la consecuencia es aplicada precisamen-
te en esaforma por parte de los 6rganos aplicadores del derecho;2s (3)
Continta siendo una consecuencia prima facie de d.

Los juristas usan la frase “se sigue l6gicamente’” como s fuera
equivalente de la expresion “se sigue juridicamente”’. Sin embargo,
una prueba de la impropiedad de esta equivalencia lo constituye el
hecho de que la consecuencia normativa tiene un status prima facie,
es decir, no es necesaria ni concluyente (como lo es, por € contrario,
cualquier conclusién 16gica).

Otro rasgo caracteristico que distingue la consecuencia juridica de una
consecuencialdgica, reside en @ hecho de que la consecuencia normativa
€s Sempre unarespuesta, esto es, constituye una solucion a una cuestion
juridica.27 Las consecuencias juridicas no son conclusiones logicas, sino
respuestas précticas (en d sentido de filosofia practica) 28

26 Existen dos modalidades: (1) La consecuenciajuridica es recibiday rige Unicamente el
caso concreto (como resiudicata), o bien (1) La consecuenciajuridica es recibiday regulano
solo el caso concreto, sino deviene unanormamas o menos general segiin ladoctrinadel pre-
cedente en vigor en € sistema.

27 Sobre este problema véase €l concepto de solucién en Alchourrédn, Carlos E. y Bulygin,
Eugenio, Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas, cit., (Normative System,
cit., pp. 34-43).

28 \/éase: Raz, Joseph, Practical Reason and Norms, cit. Al determinar €l derecho aplica
ble, i. e., a decir cudl es el derecho, los juristas dan una respuesta (la respuesta juridica) a
problema préctico: ‘ ¢qué hacer? Por ello es necesario tener presente que la disciplina que
Ilamamos ciencia juridica es, ante todo un conocimiento técnico de las funciones de las insti-
tuciones juridicas. Sobre este particular véase mi articulo: “ Enunciati giuridici e loro prova
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Estos rasgos permiten distinguir claramente las consecuencias nor-
mativas (Juridicas) de las conclusiones o inferencias l6gicas, asi como
comprender qué tan diversas son las funciones de unay de la otra

Se puede decir, con razon, que € problema de la jurisprudencia (i. e,
de ladogmaticajuridica) no es e delavalidez deinferencias, sno € de
lainferencia de vaidez —para usar | as palabras de Amadeo G. Compte-.
A este respecto es importante sefidar que lavalidez en e derecho no se
comporta como se comportalaverdad en laldgica. Lavalidez no esuna
capacidad, una propiedad o un predicado de una norma. Decir que
una norma es valida equivae a airmar que tal norma existe, asi como
SUS consecuencias, aungue sean solo prima facie. Pueden existir propo-
sicionesfalsas; no normasinvalidas.

Ahora bien, s la inferencia de vaidez, es decir la “inferencia’ de
consecuencias normativas, constituye el problema de la jurisprudencia,
la cuestion sustanciad no es un problema que atafia a la logica
Posiblemente la tarea de “construir” consecuencias es similar o, inclu-
so, andloga, alaobtencidn de inferencias | ogicas, pero, aun si |os meca
nismos (hermenéuticos) de la “inferencia’ juridica son tan rigurosos y
severos como los de lainferencialégica (la Unica verdaderainferencia),
sus reglas de “construccion” de consecuencias no pertenecen alalogi-
ca. Sin embargo, esto no significa que la légica no se aplique a los
enunciados juridicos, alos enunciados usados por |os juristas para des-
cribir € derecho y sus consecuencias. Estos enunciados, contrariamente
alo que sucede con las normas juridicas, tienen propiedades [6gicas y
pueden ser verdaderos o falsos. Ni tampoco quiere decir que no exista
unaldgica que establezca ciertas rel aciones entre | os operadores dednti-
cos (prohibido, permitido, obligado, etcétera).

De lo anteriormente expuesto resulta que es verdaderamente una
metafora decir que en e proceso de obtencién de “normas subsidia
rias’, i.e., de obtencion o “construccion” de soluciones, intervengan
reglas deinferencialdgica. Ladeterminacion del derecho aplicable no
opera de conformidad con propiedades o valores | 6gi cos.2e

empirica di falsificabilita”, cit., nota 21 (véase la version espafiola: La ciencia juridicay su
aspecto empirico, cit.).

29 Sobre este particular sostiene Kelsen: “No se puede hablar de una verdad del derecho.
De hecho, €l derecho... es una norma y, como tal no puede ser ni verdadera ni falsa'.
(Allgemeine Theorie der Normen, cit., p. 287, nota 112).



“LECTURA” JURIDICA Y «MOTOR DE INFERENCIAS» EN DERECHO 159

No seria problema llamar ‘légica a estas reglas de construccion de
consecuencias hormativas, posiblemente, ‘16gicajuridica’, ‘|6gicadelas
normas’, o cualquier otra cosa. Esto seria “legitimo”, por asi decir.
Sin embargo, esto genera grandes equivocos y confusiones. ‘L ogica
no es un simple nombre, cuando se dice 'légica se dice mucho mas.

6. El orden juridico como arsiudicanti

Delo anterior resultaque @ diagrama propuesto de sistema normetivo, aun
gue fundamentalmente correcto, no es completo ni conspicuo. No escomple
to porque no muestra los procedimientos ni mecanismos a través de los
cudes se obtienen (0 “ congtruyen”) las consecuencias juridicas. No es cons
picuo porgue esconde laverdadera“ naturdeza’ de la consecuenciajuridica

Teniendo en cuenta que las consecuencias normativas no se siguen
ded, sino delasreguleeiuris, i.e., de los primeros principios, Pd (y si
se siguieran de d, tendrian, no obstante que satisfacer un test de com-
patibilidad con Pd) y sabiendo que la consecuencia juridica se consti-
tuye segln un procedimiento diferente a de la inferencia 16gica,
nuestro diagrama puede ser reformulado de la manera siguiente:

(A
A
O NN
A NN N

d

[ J @

(diagramatomado de mi libro: Elementos para una teoria general del derecho, cit., p. 379).

Con esta explicacion se comprende perfectamente el verdadero
sentido de cualquier formulacion de consecuencia juridica presentada
en forma de silogismo. Forma ala que, desde antiguo, son afectos |os
juristas.so

30 L os escritos de Q. Mucius Scaevola nos ofrecen ejemplos claros. En el caso de que
Cayo robe ciertos bienes aFabio y que Livio, asu vez, losrobe aCayo [“premisamenor”], se
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Que los juristas realmente obtengan proposiciones normativas a
partir delos principios (definicionesy regulae y de quelos cientificos
efectivamente obtengan, modo sillogistico, leyes o enunciados a par-
tir de axiomas o0 enunciados, o bien que organicen el materia en esta
forma parareforzar su validez, es un .problema muy importante de la
ideologia de la ciencia juridica (y de la ciencia en general) que no
puedo abordar aqui.3:

pregunta (questio iuris) ¢a quién corresponde laactio furti ? Partiendo del principio (Pd) cla-
ramente establecido (extraido del materia juridico dado) de que la actio furti corresponde a
aquel “ cuius interest id quod subreptum est salvumesse’ (D., 47, 2, 77) [* premisa mayor”].
Y, en este caso, €l es el primer despojado, entonces, responsum: laactio furti corresponde a
este dltimo. [“conclusion”].

31 Sobre la ciencia en general, véase: Black, Max, Problems of Analysis, cit. En relacion
con e problema de la ciencia juridica, véase: Alchourrén, Carlos y Bulying, Eugenio,
Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, cit., Nino, Carlos, S,
Algunas consideraciones sobre la dogmatica juridica. Con especial referencia a la dogméati-
capenal, cit., Id., Algunos model os metodol 6gicos de “ ciencia” juridica, Vaencia, Venezue-
la, Universidad de Carabobo, 1979; Ross, Alf, On Law and Justice, cit., pp. 75y ss 108y ss
En cuanto a la jurisprudencia romana, puede verse, inter alia: Bretone, Mario. Techniche e
idiologie degli giuristi romani, Népoles, dizione Scientifiche Itaiane, 1971; Schiavone,
Aldo, Sudi sulle logiche dei giuristi romani, Napoles, Dott. Eugenio Jovene, 1971; id.,
Nascita della giurisprudenza. Cultura aristocratica e pensiero nella Roma tardo-republica,
Roma, Laterza, 1977; Behrends, Le due jurisprudenze romane e le forme delle /oro argumen-
tazioni, INDEX, vol. X1I, 1983-1984, pp. 189y ss, Id., “Les «veteres,, et la nouvelle jurispru-
dence a la fin de la République”, en Revue Historique de Droit Francais et Etranger, vol. I,
pp. 7-33; Carcaterra, A. Semantica degli enunciati normativo-giuridici romani, Interpretatio
iuris, Bari, 1972; Cannata, Carlo A., Lineamenti di storia della giurisprudenza europea, | La
giurisprudenza romana e il passagio dall”antichita al medioevo, Turin, Giappichelli, 1976;
Vannuchi, F., Sudi sul’interpretazione giurisprudenziale romana, Milan, Dott. A. Guiffre,
Editore, 1973; Stein, Peter, “ Regula iuris’ fromjuristic rulesto legal maxims, cit.
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EL INTERLUDIO

1. Bizancio
a. Unvigjo error de la profesion

¢Por qué usamos la expresion ‘ derecho romano’ en vez de ‘jurispru-
denciaromana (o cualquiera de sus equivalentes)? ¢Por qué la asig-
natura que se imparte en las facultades de derecho se Ilama derecho
romano’ y no como debierallamarse?

La expresion ‘derecho romano’ es ciertamente inapropiada para
referirse ala ciencia juridica romana (y a su herencia). Més adn, pro-
voca una cierta “distorsion” en la apreciacion de las cosas. Se piensa
gue se alude al derecho positivo de algin momento en Roma; a un
derecho histérico, de antafio. Esta distorsién se acentla porgue la
expresion evoca situaciones distintas a las que condicionaron su USso.
En efecto, la expresion ‘derecho romano’ evoca ciertas imégenes
equivocas gue es dificil erradicar. La expresion conduce a pensar (a
letrados y alegos) en la Roma de los consules, de los augures, de los
césares. Laexpresion pareciera aludir inequivocamente ala Romadel
Tiber. Sin embargo, 10 que se designa con la expresiéon ‘derecho
romano’ comenzé muy lejos de Roma, en los limites orientales de
Europa, avanzado ya € siglo VI de nuestra era, después de que Roma
habia sido sagueada unay otravez por los invasores barbaros.:

1Vid.: mi libro: La ciencia del derecho y la formacion del ideal politico. Estudio histérico
de la dogmatica juridica y de su impacto en las ideas politicas, México, Huber, 1999, p. 25.

161
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Es importante insistir que la expresion ‘derecho romano’, como
sefial € anteriormente, no designa ningun momento del derecho positi -
vo romano histérico, no designa e derecho positivo de los
“Claudios’; tampoco € de los “Trgjanos’ ni e de los “Teodosios’.
Cuando aparece la compilacion que empezo a ser conocida como €l
“derecho romano”, Italiaerael reino de Teodorico e Grande. El con-
texto en que debe leerse la expresion ‘derecho romano’ no es la Via
Apia ni el Monte Capitolino; no eslaurbsromana. La expresion tiene
gue ser relacionada con otra atmésfera: con la sociedad multirracial
gue habita la ribera del Bosforo, comunidad politica que no habla
latin y que es fundamentalmente cristiana: Bizancio y, en especial,
Constantinopla. El gobernante que nos lega el “derecho romano” no
se llama més princeps ni caesar, sino basileuj y es la cabeza de la
lglesiaz

b. La compilacion Justineana

Sin duda, el logro més notable y permanente de Bizancio en lo que a
la jurisprudencia se refiere fue la compilacion del “derecho romano”
ordenada por Flavius Petrus Sabbatius Justinianus (483-565). Bajo la
direccion de Tribonianus (c. 470-543 d.C.) esta tarea impresionante
fue realizada en un tiempo sorprendentemente breve. Primero que
nada, fueron conjuntados los edictos imperiales desde e tiempo de
Hadrianus (76-138 d.C.), un trabajo que debié mucho a las compila
ciones anteriores: a Codex theodosianus: y alas colecciones privadas
de los tiempos de Diocletianus (245-316 d.C.), a Codex gregoria
nus,* asi como a Codex hermogenianus.s

La nueva compilacion aparece en 527 como Codex iustinianus; la
aparicion del Digesto en 533 congtituy6 un logro aln mayor. De esta
manera, un cuerpo de doctrina, aunada a antiguos edictos imperiaes, se
convertia en “derecho aplicable”. EI Codex era, sin duda, un avance

2Vid.: ibidem.

3 Compilacién oficial de constituciones imperiales desde 312 hasta 438 d.C. (Cf.: Berger,
Adolf. Encyclopagdic Dictionary of Roman Law, cit., p. 392).

4 Coleccién privada de constituciones imperiales, publicada después de 291 a.C. (Cf.:
Berger, Adolf. Encyclopaadic Dictionary of Roman Law, cit., p. 391).

5 Coleccién que complementa e Codex Gregorianus, contiene constituciones de
Dioclesianus a partir de 291 hasta 294 d.C. (Cf.: Berger, Adolf. Encyclopaadic Dictionary of
Roman Law, cit., p. 392).
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claro sobre colecciones previas aunque; ciertamente, debe mucho al
esfuerzo de trabajos anteriores. El Digesto era un trabajo, por mucho,
mé&s novedoso; era un primer intento para reunir en un ordenamiento
losinnumerablesy, aveces, contradictorios dicta de los juristas roma-
nos. Al lado del Codex y del Digesto aparecen las Ingtitutiones, libro
introducido para ser usado en las escuelas de derecho, compuesto de
sumariosy extractos del Codex y del Digesto. Una coleccién de nove-
llee (i.e., legidacion imperial) promulgadas por Justiniano desde la
aparicién del Codex completan la compilacion. EI Codex, el Digesto
y las Institutiones estaban escritas en latin, pero la mayoria de las
novellae habian sido ya publicadas en griego.s

No es este el lugar para sefidlar |os méritos de esta cél ebre compila-
cién. Con independencia de sus innumerables méritos, la “recupera-
cion” del “derecho romano” proporcionaba un refuerzo a la
concepcion unitaria del orden juridico. Con insuperable claridad y
fuerza, e “derecho romano”, tal y como era presentado por los juris
tas bizantinos, regulaba “todo”. La compilacién justinianea, empero,
no era una repeticion mecéanicay fiel del vigjo derecho romano clasi-
co. ¢Como fueron seleccionados los “fragmentos’ escogidos? Los
juristas bizantinos abreviaron y, no pocas veces, alteraron |os textos
para responder a las necesidades de la sociedad bizantina contempo-
ranea; tratando de reconciliar la herencia latina con mandamientos
cristianos 'y costumbres del Oriente helénico.”

No es sorprendente que la compilacion justineanea proporcionara
un respaldo ilimitado a la autoridad del emperador, circunstancia que
tuvo fuerte impacto en e desarrollo del pensamiento politico en
Bizancio y, posteriormente, en Occidente durante la “recepcion”. Fue
hasta el siglo xI que el derecho romano volveriaa Occidente; momen-
to en el cual € “derecho romano” (i.e. la compilacion justineanea)
habria de jugar un papel muy importante, modelando |as instituciones
de larenaciente Europa.s

6Vid.: mi libro: La ciencia del derecho y la formacién del ideal politico, cit., p. 174.

7Vid.: ibid., p. 175.

8 Vid.: Ostrogorsky, G. Geshichte des byzantinnis Saates Munich, C.H. Breecksche
Verlagsbuchhandlung, 1963. Las citas corresponden a la version inglesa: History of the
Bizantine State, trad. de Joan Hussey, Oxford, Basil Blackwell, 1968. pp. 76 y 77.
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c. Justiniano y la oikoumhnh

Justiniano, propiamente hablando, fue el “ultimo emperador romano”
gue ocupo el trono bizantino. Justiniano es una muestra de la simbio-
Sis y transicion bizantinas. gobernante cristiano consciente de su
misién romana civilizadora. En su busqueda por el imperio universal
lo guiaban, alavez, los dogmas cristianos, como la concepcién roma
na, fuertemente orientalizada. Para Justiniano, como para cualquier
bizantino, &l imperium romanum se identificaba naturalmente con la
oikoumhnh cristiana. El triunfo del cristianismo era una mision tan
sagrada como la restauracion de la supremacia romana.

Ningun emperador, desde los tiempos de Teodosio €l Grande (347-
395 d.C), habia invertido tanto esfuerzo como Justiniano en la con-
version. Aungue entonces numéricamente los paganos no eran
muchos, aun gjercian influencia considerable en la ensefianza 'y en la
cultura. Por ello Justiniano los privo del derecho a ensefiar y en 529
cerrd la Academia de Atenas, € centro mas importante del neoplato-
nismo. Los académicos expulsados encontraron refugio en la corte
del rey persa, llevandose consigo los frutos del saber griego. De esta
manera, la vigja cultura civica habia muerto y un largo capitulo de la
historiallegabaa su fin.

En Justiniano la Iglesia encuentra, ademas de un protector, a un
erudito. Aunque cristiano, Justiniano se mantiene romano. Para él |la
autonomia en la esfera religiosa es extrafia. El emperador, entre otros
cargos, es pontifex maximus.°

9 Patriarcas y papas eran tratados como stbditos. Justiniano dirigia los asuntos de la
Iglesia como asuntos de Estado. Aun en cuestiones de creenciay ritual, ladecision final esta
ba entre sus manos. Justiniano convocd concilios eclesiasticos, escribié tratados teol 6gicos y
compuso himnos litdrgicos. Ningin otro emperador, ni antes ni después, tuvo tanta autoridad
sobre la Iglesia. El problema eclesiastico grave era € de la actitud de la Iglesia hacia €l
monofisismo. La politica de expansion hacia Occidente hizo necesario un entendimiento con
Roma, esto era ya una orientacion antimonofisista. Esta tesitura motivé una cada vez mas
creciente hostilidad de parte de Egipto y de Siria hacia Constantinopla y estimulaba las ten-
dencias separatistas de coptos y sirios. Parecia claro que la paz en Occidente sdlo podria
obtenerse a costa de incrementar la oposicion con las provincias orientales. Cual quier acerca-
miento alas iglesias monofisistas de Siriay Egipto significaria no sdlo un rompimiento con
Occidente sino una ruptura abierta con las provincias bizantinas centrales.
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d. El epigono

Por sus logros y consecuencias en todos los 6rdenes, € imperio de
Justiniano constituyo un hito en la historia. Fue la tltima ocasion en
gue € vigo Imperium mostro su poder y experimentd una resurrec-
cion tanto politica como cultural. Sus fronteras fueron extendidas
hasta abrazar, de nuevo, e mundo mediterraneo. Su literaturay su
arte llevaron a la perfeccion la vigja herencia clésica (dentro de un
marco cristiano). Todo esto, sin embargo, fue seguido por un periodo
de obscuro ocaso cultural. Justiniano estaba convencido que su reino
habria de inaugurar una nueva era, pero, en realidad, marcé la termi-
nacion de una época. Justiniano no logrd reconstruir e Imperio, su
reconguista, no habiendo sido lograda con solidos cimientos stbita-
mente se precipitd. El colapso, consecuentemente, fue doblemente
desastroso. Rapidamente, una a una de las tierras conquistadas cay6
en manos de otros invasores. En 568 Italia era invadida por los lom-
bardos. En 584 las posiciones bizantinas en Espaia se perdieron. En
el norte de Africa el Imperio sobrevive con dificultad las invasiones
arabes. Sin duda, algo quedo, pero, ciertamente, cualquier intento por
restablecer una autoridad universal era cosadel pasado.

Dar cuenta del contexto que nos permita entender que ‘derecho
romano’ significa ‘jurisprudencia romana’, en su compilacion bizan-
tinay en su “recepcion” europea, es indispensable para comprender 1o
gue hacen losjuristas.

2. Jurisprudencia medieval
a. El «Renacimiento» del siglo xI
Cuando sali6 el Sol el primer diadel afio mil e hizo obsoleta la clau-

sula: appropinquante fine mundi, o todas las fuerzas del género huma-
no se intensifican, renacen. El siglo XI es escenario de una “nueva

10 “Al acercarse €l fin del mundo...” Clausula altamente frecuente en contratos y testa-
mentos ante el inminente fin del mundo. Vid.: mi libro: La ciencia del derechoy la formacion
del ideal palitico. Estudio histérico de la dogmética juridica y de su impacto en las ideas
politicas cit., pp. 67-108.
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vida’ en la historia de Europa. Esta es la atmésfera que preludia el
“renacimiento de lajurisprudencia’.

Al final del siglo xI (y durante los siglos que suceden) ocurrieron
cambios que conmovieron a Occidente. A los cambios politicos, eco-
némicos y religiosos se agrega una transformacion en e estudio del
derecho y su ensefianza. Los juristas europeos “redescubren’u |os
antiguos textos del “derecho romano”. Nacen las universidadesy, con
ellas, la ensefianza de la jurisprudencia. El resultado de todos estos
sucesos e innovaciones fue e nacimiento de una ciencia juridica
europea cuyos postulados seguramente han sobrevivido, sin grandes
desafios, hasta nuestros dias.12

Laideade un “orden juridico” no existiaantes del siglo xi1, esto no
quiere decir que no hubiera habido derecho entre los ostrogodos, van-
dalos, francos o entre cualquier otra nacion germanica; por supuesto,
habia derecho en Europa. Sin embargo, €l derecho de estas comunida-
des carecia de “reglas de reconocimiento” 3 que permitieran diferen-
ciarlos. Esta carencia se debia, entre otras razones, a caracter
predominantemente local y tribal de tales comunidades. Los “6rdenes
juridicos’ habrian de ser delineados por una casta emergente de juris
tas profesionales. Un rasgo significativo de la aparicion del gremio lo
constituye e nacimiento de las primeras escuelas de derecho en
Europa: las universidades.14

El derecho empezé a ser estudiado y ensefiado en Europa haciendo
uso de una disciplina claramente diferenciada. Pero ¢cOmo es posible
ensefiar derecho cuando € derecho positivo y las instituciones juridi -

119t venia verba.

12 \jid.: Berman, Harold, Law and Revolution. The Formation of the Western Legal
Tradition, Cambridge Mass, Harvard University Press, 1983, pp. 1-123; Cavanna, Adriano.
Soria del diritto moderno in Europa, I. Le fonti e il pensiero giuridico, Milan, dott. A.
Giuffre editore, 1979, pp. 125-134.

13 En el sentido de H.L.A. Hart. Vid.: The Concepto of Law, Oxford, Oxford University
Press, 1994. Existe version en espafiol de la primera edicion (1961) por Genaro Carrio: El
concepto del derecho, Buenos Aires, 1995 (1963). La traduccion del Postscript que aparece
en la segunda edicion inglesa es mia: Post scriptum al Concepto del derecho, Ed. por
Penelope A. Bulloch y Joseph Raz,, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2000. (Serie Estudios Juridicos, NUm. 13).

14 \id.: Berman, Harold. Law and Revolution. The Formation of the Western Legal
Tradition, cit., p. 123 y mi libro: La universidad. Epopeya medieval. (Notas para un estudio
sobre € surgimiento de la universidad en el alto medievo), México, Huber, 1998.
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cas son de caracter consuetudinario y local? La respuesta a este res-
pecto es smple. El “derecho” que se estudio y se ensefi6 no fue €
derecho de Europa, sino el “derecho” contenido en un viejo manuscri-
to que surgié alaluz en una biblioteca italiana a finales del siglo Xi.
Este manuscrito contenia la compilaciéon realizada por orden del
emperador Justiniano alrededor del afio 530. jCinco siglos antes! .15

Resulta insdlito que e derecho compilado en unos libros, haya sido
el objeto de los primeros estudios juridicos sistematicos en Europa.
Este hecho es particularmente sorprendente S tomamos en cuenta que
la Europa medieval no contaba con ingtituciones politicas o gubernati-
vas ni remotamente parecidas a las magistraturas romanas. Las intitu-
ciones juridicas reinantes eran mayormente germanicas, eclesidgticasy
germanicas.

Es bastante sabido como se ensefiaba el derecho romano en el
medioevo. La lectura de los textos era seguida por la glossa o glossee
del profesor. Las glossee eran copiadas por |os estudiantes entre las
lineas del texto y, si no, a margen. En esas glossee se fue acumulando
ladoctrina(i.e. el aparato conceptual complementario) Estasinsercio-
nes habrian de alcanzar tanta autoridad como el texto mismo, e.g., la
Glossa Ordinariade Accursio (c. 1182-c. 1260).

Permitaseme detenerme en la «lectura» de los textos. Estay la for-
mulacion de su glossa suponia un “andlisis’ meticuloso. El gran instru-
mento de andlisis o constituia, entonces, el procedimiento dialéctico
(método griego que permite resolver contradicciones, disolver redun-
dancias e integrar lagunas). La «lectura» de los textos juridicos clasi-
cos, textos insuficientes y fragmentarios y su “remozamiento” con
recursos | 6gicos, fue logro magistral de losjuristas. El acumen dial écti-
co de los juristas produjo un formidable materia digno de tal nombre:
Corpus iuris un corpus de doctrina juridica, €l aparato seméntico del

15 Es necesario tener presente que Justiniano goberné en Constantinopla, capital del anti-
guo Imperio oriental donde predominabala culturagriega. La civilizacion romana habia sido
reemplazada en Occidente por una civilizacion primitiva y tribal de visigodos, véandalos,
francos, sgjones y otros pueblos germanicos. El Imperio Romano —y su derecho— sobrevivio,
propiamente, en el Este, en la parte oriental del Imperio. El “derecho romano” (compilado
por Justiniano) no tenia validez en Europa occidental, particularmente en el tiempo de su
“redescubrimiento” en Italia.
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cua debe partir toda “interpretacion”.s Este corpus de doctrina
“recuperaba’ los responsa de los veteres, por un lado, e introducia
doctrina, ex novo.

L os procedi mientos cominmente empleados por |os juristas parala
“congtruccion” sistemética de las distintas partes del complicado
materia eran la distinctio y la quaestio. Por la distinctio un concepto
era sucesivamente “dividido” en varias especies subordinadas v,
éstas, en otras; asi, hasta llegar al Ultimo detalle. Las quaestiones ser-
vian para“probar” las doctrinas contenidas en las glosas.

El método dialéctico, recuperado de los griegos y desarrollado al
principio del siglo XII en jurisprudencia (y teologia), presupone la
autoridad de ciertos textos, los cuales hay que saber «leer» e “inter-
pretar” como formando un corpus (consistente y completo) de la doc-
trina. Pero, paradojicamente, este método presupone posibilidades de
lacunag asi como de contradictiones en el texto. De ahi que el propé-
sito final del método consista en hacer la summa del texto, integrando
lacuneey resolviendo contradictiones. Laratio fundamental es com-
pletitud y consistencia.1”

En lajurisprudencia, el método dialéctico adquirié laformade ana
lisis y sintesis de la masa de doctrina encontrada en la codificacion
justinianea. Esta circunstancia permitié alos juristas del siglo 11 gran
libertad y flexibilidad (de la que nunca dispusieron sus predecesores
romanoste o bizantinos). EI método de los juristas transformé radical -
mente el razonamiento dialéctico de la antigua filosofia griega y €
modum geometricum de la jurisprudencia romana.z® El razonamiento
dialéctico se distingue, sobre todas las cosas, por € hecho de que no
comienza con enunciados sino, mas bien, con problemas o quaestio-
nes, aunque, en Ultimainstancia las quasstiones serén resueltas en una
conclusion en forma de proposicion o principio primero.2

16 Vinogradoff, Paul. Roman Law in Medieval Europe, Cambridge, Speculum Historiale,
(reimpresion de la edicion de Oxford University Press, 1929), pp. 56-67.

17Vid. mi libro: La ciencia del derecho y la formacién del ideal politico, cit., pp. 75-77.

18 \Vid. supra: capitulo Iv: lurisprudentia modo geometrico y capitulo v: Regulaeiuris.

19 Sobre la ciencia clésica (griega) y la jurisprudencia romana, Vid. supra capitulo 111
Analitica posteriora. Ciencia y meta ciencia y IV: lurisprudentia modo geometrico.

20 Cf.: Arist. An. Pr., 24a20-30; Eth. Nic. 1139b 31; Top., 100b 21-24.
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Los juristas medievales concibieron el razonamiento dialéctico no
solo como método parallegar alos primeros principios (como un pro-
cedimiento inductivo), sino como método de andlisis de argumentosy
definicion de conceptos, mediante la distincion y sintesis de género y
especie. De esta manera, la dialéctica se convierte en una disciplina
independiente, no esencialmente diferente de la l6gica, pero con
poderosos elementos de retérica 'y gramatica.2: La dialéctica deviene
asi ladisciplina disciplinarum

Los juristas medievales “superaron” la separacion entre razona-
miento dialéctico y apodictico; ambos razonamientos son aplicados
en € andlisis y en la sintesis de los materiales juridicos. No sdlo
intentaron organizar el sistema juridico para “encontrar” decisiones
juridicas apropiadas. Como estos textos son “correctos’, constituyen
maximee propositiones para, a partir de ellos, deducir, apodicticamen-
te, “nuevas consecuencias’ juridicas.22

Los juristas introdujeron cantidad de distinctiones. En élas, por
gjemplo, varios tipos de derecho son identificados. Unavez identifica
dos, losjuristas las definen y determinan las relaciones de todas estas
categorias. Los juristas no inventaron todas estas categorias; habian
adaptado cantidad de distinctiones provenientes de la jurisprudencia
romana. Sin embargo, los juristas exploraron sisteméticamente las
implicaciones juridicas de estas ditinctiones y fueron |os primeros en
arreglar las diferentes fuentes del derecho en un orden jerarquico.»

Los juristas no trataban simplemente de oponer tesis contrarias. A
este respecto no existe megjor gemplo de la técnica escoléstica de
plantear quaestiones sobre pasajes contradictorios de un texto juridico
dotado de autoridad que Ias mismas quaestiones disputatae2+

Este método fue inventado por los juristas de la primera mitad del
siglo xiI. Laidea era conjurar o relacionar —para evaluar— todos los

21 Cf.: Shulz, Fritz. The History of Roman Legal Science, cit., pp. 124-132.

22 \/id.: Berman Harold, Law and Revolution. The Formation of the Western Legal
Tradition, cit., pp. 139-143.

23 Sin olvidar que los juristas romanos hacen una enumeracion de fuentes en la cua se
dibuja claramente una jerarquia. En los textos justineanea se recogen claros ejemplos clasi-
cos. Cf.v.g.:D.1,3al,8.

24 Para esto es clésico € trabajo de Hermann Kantorowicz: “The Quaestiones Disputatee
of the Glossators”, en Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, vol. 16, LaHaya, 1939.
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elementos relevantes en una muy compleja estructura que asemejaba
los alegatos y argumentaciones propias de casos dificiles en tribunales.

L a expresion quaestiones disputatag es un término usado por los glo-
sadores. Estas tienen como elemento esencial e proy € contra de un
problema para e cual existen, o parece que existen, soluciones contra
dictorias. Una quasstio es, por tanto, siempre dialéctica: “quaestio est
dubitabilis proposito... omnis enim quasstio contradictionibus
constat” .25

Estas quaestiones disputatee constituyen € “nicleo y g€’ de toda
instruccién en las universidades medievales. La importancia de las
guasstiones disputatee en derecho trascienden en mucho su funcién
educativa. Las quaesstiones en el tiempo de los glosadores, eran la
nica practica complementaria a las «decturas». Laimportancia histé-
rica de las quaestiones disputatee reside en ser factor imprescindible
en la “adaptacion del derecho romano a las condiciones medieva-
les’.»

El jurista europeo que revivia el estudio del derecho romano, siste
matizd y “armonizd” la inmensa cantidad de preceptos juridicos en
términos de principios y conceptos generales. La jurisprudencia
medieval era unadisciplinasin fronteras,; se ensefiaba en las universi -
dades a estudiantes provenientes de todos los lugares de Europa.
Ademas de darle a la ciencia juridica un carécter transnacional, las
universidades europeas le proporcionaron a derecho un vocabulario
y un método también transnacional . Estos métodos hicieron posible, a
la postre, la construccion de |os sistemas juridicos nacional es.

Otra caracteristica de lajurisprudencia o, mejor dicho, de sus cultivar
dores, era justamente su status y peso socia en laformacion del dere-
cho. El derecho tenia que ser “encontrado”, en primerainstancia, en los
textos antiguos y, de ahi, era necesario disponer de la clase de hombres
eruditos que pudieran explicarlos atodos aquellos que dessgran introdu-
cirse en sus misterios. El doctor en derecho se convirtié en “expositor”
“delo que e derecho dice’. Los jurisconsultos, estaban conscientes de
gue su profesion era parte integral de lavida intelectual de su tiempo.

25 Vid.: Kantorowicz, Hermann. “ The Quasstiones Disputateeof the Glossators’, cit., p. 3.
26 \id. 1bid., pp. 4-6.
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La cienciajuridica, por otro lado, no eraramani de la retérica, ni
de laética, ni delateologia, fue, desde sus comienzos, una disciplina
independiente que conservé la autonomia que habia obtenido desde la
vigiaRoma.

La jurisprudencia medieval fue pues la metodologia juridica esen-
cia enlasistematizacion consciente del derecho. El énfasis en sefidar
las contradicciones que se encontraban en |os textos juridicos dotados
de autoridad y su reconciliacion mediante principios y conceptos
generales fue un reflgjo de la imperativa necesidad de reconciliar los
agudos conflictos que coexistian dentro de la estructura de la misma
sociedad medieval.

El caudal de glosas sobre derecho justinianeo y medieval acumula-
do durante mas de siglo y medio necesitaban de una comprensiva y
ordenada sistematizacion. Haber acanzado tal objetivo fue mérito de
Accursio.

Durante el siglo X11'y comienzos del siglo xi1I el método exegético
de los glosadores habia sido adoptado en Francia tanto por civilistas
como por canonistas. Este método al canza su madurez con Jacobus de
Revigny (1230-1296),7 entre otros. Bartolo de Sassoferrato (1313-
1257),28 il piu grande giurista, forse, que sia mai vissuto, estudio con
Cynio de Pistoia (c. 1270-1396). Larelevancia de |la obra de Bartolo,
en cuanto a la formacion de la jurisprudencia moderna, merece un
comentario méas amplio y detallado del que puedo hacer aqui; basta
sefidar, simplemente, que Bértolo es € pilar mas importante en la

27 Cfr., Zulueta, F. de, “Cinio de Pistoia’, en Seligman, E. R. A., y Johnson, A. (eds.),
Encyclopaadia of Social Sciences, vol. 111, Londres, Macmillan and Co., Ltd., 1930, pp. 470y
471.

28 Sobre Béartolo de Sassoferrato, Véase: Figgis, “Bartolus and European Political |deas’,
en Transactions of Royal Historical Society, val. XIX, pp. 147-168; Wolff, C. N. S., Bartolus
de Sassoferrato. His Position in the History of Medieval Political Thought, Cambridge,
Cambridge University Press,1913; Rattingan, W., “Bartolus’, en MacDonell, J. Manson, E.
(eds.), “Great Jurists of the World”, Boston, Little Brown and Co., 1914, t. I, pp. 45-57;
Buonamici, F., “Bartolo de Sassoferrato in Pisa’, en Annali delle Universita Toscane, Pisa,
vol. xxxii, 1915; Kamp, J. L. J. Van de Bartolo de Sassoferrato, Urbino, Stabilimento
Tipografico Editoriales Urbinate, 1935 (extracto de Sudi Urbinati, afio I1X, ndms., 1-2,
marzo-junio de 1935); Sheedy, Anna T., Bartolus on Social Conditions in the Fourtheenth-
Century, Nueva York, 1942; Ullmann, Walter, “Bartolus on Custumary Law” en Juridical
Review, vol. 52 1940, pp. 265-283; Segolini, D. (ed.), Béartolo de Sassoferrato. Sudi e
Documenti per il 1V centenario, Milan, Dott, A. Giuffré Editore, 1962 (Universita degli Studi
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creacion de la moderna ciencia del derecho. Desde entonces, y posi -
blemente aln en la actualidad, se puede decir: nemo jurista nisi sit
bartolista.

Laglossa accursiana, para entonces, habia desbancado a todas las
otras y era tenida por e derecho en los tribunales. La autoridad de la
glossa se expresaba diciendo: quidquid non agnoscit glossa nec ag-
noscit curia. (“Lo que no conoce la Glosa, tampoco |o conoce €l tri-
bunal). La glossa formaba parte de la exposicion de la civilis
sapientia. De acuerdo con lalegislacion de Perugia el profesor estaba
obligado a leer la Glossa después de la exposicion del texto romano
gue se discutia.2e Un claro gemplo de esto se encuentra en las pala
bras de Bértolo: Haec posita est in volumini digesti novi sub titulo de
usucapio, queelex difficilis est in textu, difficilisin glossa et difficilis
sima in materia extra glossam,» a referirse a un asunto contenido en
los volumenes del Digesto bajo el rubro de usucapio: asunto “que es
dificil en e texto, dificil en la Glosa y dificilisima méas ala de la
Glosa

Con el método escoléstico de “deduccién”, tomado de los juristas
franceses, los jurisconsultos italianos pudieron ir mas ala de la
Glossa ordinaria. En las manos de Cynio, Bartolo, Baldo de Ubaldi
(c. 1327-1400) y de sus sucesores, el método escolastico reordend la
doctrina juridica (parte romano-justinianea, parte dogmética 'y préacti-
cajudicial del medioevo) bgo laratioiuris.

Con € prestigio de la dialéctica que alegaba haber resuelto € pro-
blema de reconciliar la razén con la prudencia, e método de los
comentaristas adquirié la misma santidad que sus doctrinas.st

Es mérito de los comentaristas (postglosadores) e haber transfor-
mado el “derecho romano” en derecho comun italiano y, posterior-

di Perugia); etc. Véase la bibliografia sefialada en mi libro: La ciencia del derecho y la for-
macién del ideal politico, cit., p. 100, nota 1.

29 Cf., Walff, C. N. S,, Bartolus of Sassoferrato. His Position in the History of Medieval
Palitical Thought, cit., p. 6.

30 Bartolo, Comm, super secunda par., Dig. Nov., 41, 3, 15. Si es cuipro emptore,
Rubrica, s. n. fol. 90, en Comentaria super Dig. Nov., Folio Lugduni, 1504-1505.

31 Cfr. Jones, Walter J.,, Historical Introduction to the Theory of Law, Nueva York,
Augustus M. Kelly Publishers, 1969. La incorporacion de la dialéctica escolastica era com-
pletamente libre. AUn mas, ciertos comentaristas como L uca da Penna condenaban vivamen-



EL INTERLUDIO 173

mente, en derecho comun europeo.® Al respecto cabe subrayar que
fueron ellos los que prepararon e camino para que e Corpus iuris
fuera“recibido” como lajurisprudencia del mundo occidental. Fue el
“derecho romano” de los comentaristas, i.e., la jurisprudencia de los
comentaristas, laque habriade cruzar los Alpesy jugar un papel deci-
sivo en € devenir politico de Europa.

En e proceso de transformacion del Corpus iuris en jurisprudencia
italiana, los glosadores y comentaristas crearon cantidad de “teorias’
politicas (doctrinas juridicas sobre € derecho que se aplica a gobierno
—delacitta, del Imperio, etcétera—), fundamentadas primordialmente en
el Corpusiuris. Cuestiones como la naturaleza del derecho, de la auto-
ridad, sobre larelacién entre € poder secular y € eclesiastico, sobre la
societas, eran abordadas en términos de doctrina juridicass

Fue asi, como la politica reingreso al circulo de las ciencias. a tra-
vés de lajurisprudencia, con losjuristas, y através de lateologia, con
los canonistas y tedlogos. En el tiempo en que los modernos Estados
emergen, las doctrinas de los comentaristas, basadas en el Corpus
iuris, no sdlo habian consolidado €l modelo de la moderna jurispru-
dencia dogmatica sino que habian acanzado un predominio absoluto
en la ensefianza del derecho y en laformacion de los publicistas. Fue

te el método dialéctico (Cfr., Ullman, Walter. The Medieval Idea of Law (As Represented by
Luca da Penna. A study in Fourtheenth-Century Legal Scholarship), Londres, Metheun and
Co. 1966.

32 Cfr., Calasso F., Medio evo del diritto, . Le fonti, Milan, Giuffré editore, 1954, pp. 45-
607; Cavanna, Adriano, Storia del diritto moderno in Europa, cit., pp. 95-104 y 137-145.

33 Sobre € particular véase: Gierke, Otto von, Political Theories of the Middle Age (ver-
sién inglesa del profesor Frederic W. Maitland de los capitulos: “Die publisistischen Lehre
des Mittelalters’ del t. 11l de Das deutsche Genossenschaftsrecht), Cambridge, Cambridge
University Press, 1900; Carlyle, A. J., History of Medieval Political Theory of the West, vI
Political Theory from 1300-1600, Edimburgo y Londres, William Blackwood and Son, Ltd.,
1936; Hazeltine, H. D., “Roman and Canon Law in the Middle Age’, en Cambridge
Medieval History, vol. 5: Contest of the empire and papacy, Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 1926. pp. 697-764; Id., “Commentators’ en Encyclopaedia of Social Sciences
Colliers and MacMillan Inc. 1968,; Id., “The Legal and Political Ideas of the Post-
Glossators’, en Ulman, Walter. The Medieval idea of Law. (as Represented by Lucca da
Penna), cit., pp. XV-xXXIX; Keen, M. H., “The Palitical Thought of the Fourtheenth Century
Civilians’, en Smalley, Berly (ed.), Trends in Medieval Political Thought, Oxford, Basil
Blackwell 1965, pp. 105-126; Mcllwain, C. H., The Growth of Palitical Thought in the \West
from the Greecks to the End of the Middle Ages, Londres, MacMillan, 1961 (reimpresién de
la edicion de 1932); Ullman, Walter, Principle of Government and Politics in the Middle
Ages Londres, Methuen and Co., Ltd., 1966; Id., Medieval Political Thought,
Harmondsworth, Inglaterra, Penguin Books, 1979 (Peregrine Books), etc.
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de estaforma que la jurisprudencia de los comentaristas probd ser un
factor poderosisimo en la creacion de la doctrina aplicable a derecho
publico de Europay en laformacién del ideal politico.

Por lo que alacivilizacién occidental serefiere, lamoderna ciencia
del derecho, propiamente hablando, fue creada por los juristas italia
nos de la Edad Media. Esta hazafia resulta paraddjica cuando uno
piensa en el hecho de que los juristas se consideraban meros “comen-
taristas” del Corpus iuris civilis. Sin embargo, no se puede pasar por
alto, como sefiala H. D. Hazeltine, que la jurisprudencia de los
comentaristas es en muchos de sus rasgos fundamental es, una“ refina-
dafilosofia’ .34

Es en este sentido que he sostenido que la jurisprudencia medieval,
fue no solo la ciencia de la creacion, interpretacion y aplicacion del
derecho, sino, también, una consistente filosofia politica; la tnicateo-
riajuridicadel Estado.

La filosofia politica era, usando las palabras del Profesor F.W.
Maitland, “una jurisprudencia sublimada’ .35

L as grandes cuestiones politicas: € Imperio, la soberania, lalegiti-
macion del princeps, etcétera, fueron abordadas por lajurisprudencia.
Los argumentos del debate politico de la Edad Media fueron forjados
por las manos de los juristas del medioevo.

Me he referido a la jurisprudencia medieval un poco desordenada-
mente y no me he detenido a mencionar alguno de sus rasgos. Creo
gue se impone dar una breve explicacion de ellos.

Procederé a redlizar una formulacion sinéptica—o exhaustiva— de
lacivilis sapientia. Paratal efecto |os juristas medievales asumen que,
ésta, lajurisprudencia, desde su origen, adopta en su construccion, en
su estructura, el modelo “clasico” de ciencia.3s Con independencia de

34“The Legal and Political Ideas of the Post-Glossators’, cit., p. XIV.

35 “Introduction” en Gierke, O. von, Political Theories of the Middle Age, Cambridge,
Cambrige University Press, 1900, p. VIII.

36 Vid. e capitulo 1v: Iurisprudentia modus geometricus de mi libro: Razonamiento y
argumentacion juridicas. (El paradigma de la racionalidad y la ciencia del derecho), cit.
Sobre € particular existe una basta literatura, véase, por ejemplo: Cfr., LaPira, Giorgio, “La
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gue lo hayalogrado o no, esta forma o estructura de lajurisprudencia
se mantuvo en el medioevo como paradigma de la jurisprudencia de
Occidente.s

La “reordenacion” o “reformulacion” del derecho positivo que
Ileva a cabo lajurisprudencia medieval, presupone conocer 10s cano-
nes del oficio. Para ello nada mejor que recordar |o que dice Baldo en
dos claros pasgjes. qui vult scire consecuentes, debet primo scire
antecedentes... qui wult scire principiata debet noscere principia.
(“Quien quiera conocer los consecuentes, debe, primeramente, cono-
cer los antecedentes’)® Artem perfecta non noscit qui non noscit euis
principis (“No conoce la ciencia perfecta, quien no conoce sus prin-
cipios’).®

Estos principios fundamentales no son sino los conceptos (nomina
iuris), definitiones y reguleeiuris, los cuales no son siempre hechos
explicitos por € jurista en su actividad dogmética.« Sobre nuestro
oficio dice (Bartolo de Sassoferrato: Potest ius nostrum [jurispruden-

genes del sistema nella giurisprudenza romana. L’'arte sistematrice”, en Bolletino
dell’Istituto di Diritto Romano, vol. 42, 1934, pp. 336-355; Id., “Il metodo”, en Sudia et
Documenta Historiseet luris vol 1, 1935, pp. 319-348; id., “Il conceto di scienza e gli stru-
menti della costruzione scientifica’, en Bolletino dell’Istituto del Diritto Romano, vol. 44,
1936-1937, pp. 131-159; Biondi, B., “Obbietto e metodi della scienza giuridicaromana’, en
Scritti di diritto romano in onore di Contardo Ferrini (Universita di Pavia), Milén, Ulrico
Hoepeli Editore, 1946, pp. 203-249; Schulz, Fritz, History of Roman Legal Science, cit., pp.
38-98; Id., Principles of Roman Law, cit, pp. 6-39; véase mi libro: Elementos para una teoria
general del derecho, cit., pp. 253-268 y 279-286; etc.

37 En & sentido que Thomas Khun da a este término. Cfr., Kuhn, T., The Sructure of
Scientific Revolutions Chicago, Chicago University Press, 1962.

38 Baldo de Ubaldis, Comm. in Dig. veteris, 1, 1, 1, § luris operam, daturum, ad initio y
ndim. 2 (fol. 7), en Comentaria in Digestum veteris, Informatium, constitutio adnotationibus
J. P. Mangrelleg Folio Venetiis, Georgiilvarici, 1615-1616.

39 Baldo de Ubaldis, Comm. in Dig. veteris 1, 1, 1, 8 luris operam, daturum, Add., ndm.
1(index) (fol. 7rv). El texto a que serefiere estaindicacion dice asi: etiam quia non perfec-
teenovit artem quia non movit principia artis (ibidem).

40 §j estos principios son encontrados o formulados como requiere el modelo —el modelo
clasico o  modelo medieval— es un problema que no podemos tocar aqui. Paulo piensa que
son obtenidos del derecho, que son una formulacién general del mismo: non ex regula ius
sumatur, sed ex iure quod est regula fiat (D., 50, 17, 1). Esirrelevante si € juristalos consi-
deraverdaderos o evidentes, basta con que se presupongan en su labor dogmética aunque no
se hagan explicitos Pueden ser generalizaciones no falseadas por ningun contragjemplo (Cf.;
Harris, J. W., Law and Legal Science. An Inquiry into the Concepts Legal Rule and Legal
System, Oxford, Oxford University Press, Clarendon Press, 1979, p. 7).
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cia] appelar sapientia, scientia et arts#: Ista scentia [scientia legum]|
est nobilis quia habet nobile subiectums42

El jurista en su funcion dogmética presupone que la jurisprudencia
es un arsiudicandi, una disciplina que cae bgjo € dominio de la pru-
dencia(i.e. de la accion humana racional). Asimismo, €l jurista presu-
pone que e derecho es un conjunto de prascepta (normas, regles o
esténdares de conducta). Los juristas saben que donde hay normasjuri-
dicas algo esta prohibido, ordenado o permitido. Estos prascepta consti-
tuyen un corpus ordenado gque posee, como caracteristica esencial, ser
exhaustivo y consistente. Nada més expresivo para seflalar este presu-
puesto que las palabras de Baldo de Ubaldis: iuscivilein se nihil super-
fluum habet, quod in iure nostro [ius civile] nihil reperitur superfluum
nec vitio contrarietatis suppositum43 S en e derecho no hay nada que
pueda considerarse superfluo ni contradicciones de ningun tipo € coro-
lario de este principio es laidea de que siempre hay un derecho aplica
ble y lajurisprudencia es la forma de “encontrarlo”, i.e., de “decir” €
derecho. Estaes herencia medieval.

41 Tractatus de testibus [Tractatus testimonioruni, § Prudentia, nim. 4, fol. 145, en
Concilia, questiones, tractatus, Folio Lugduni, 1544.

42 Baldo de Ubaldis, Comm. in Dig. Vet., Prima constitutio, Add., § Nomen et cognomina,
nim. 13, fol. 3 rv., Folio Venetis, cit.

43 Comm. in Dig. veteris, Prima constitutio, 8 Omnem niim. 7 (fol. 4 an).
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1. Introduccion
a. Veinte siglos después

En otroslugares he dado cuenta de las vicisitudes de lacienciadedl dere-

cho. He hablado del periodo postclasico, de lajurisprudencia bizantina,

en especia del episodio justineaneo y de la jurisprudencia medieval .1
También me he referido aa gunas momentos espectacul ares de tiempos
mas recientes (.g. la exégesis francesa, e pandectismo aleméan, y
otros) 2 Ciertamente, lajurisprudencia vivio importantes desarrollosen €

curso de la historia, sin embargo € paradigma de la racionalidad era
el mismo. No obstante los cambios que sufre la concepcion de la cien-

ciaclasica e esquema del razonamiento se mantiene, la idea de racio-

nalidad es la misma. La ciencia del derecho de nuestros dias hace 1o
mismo.

1 Vid. inter. alia “Introduccion a la ciencia del derecho y a la interpretacion juridica. La
jurisprudencia romana’, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, UNAM.
Ingtituto de Investigaciones Juridicas, afio XIl1, nim. 39, septiembre-diciembre 1980, pp. 821-
869; “El derecho romano en laformacion de la teoria politica. (Latemprana edad media)”, en
Anuario Juridico, México, UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas, Afio XI, nim. 11,
1984, pp. 407-429;. La universidad. Epopeya medieval. cit.; La ciencia del derechoy laforma
cion dd ideal politico. cit.; “¢Prélogo? La jurisprudencia medieval. Algunas caracteristicas’,
en Magdldn Ibarra, Jorge Mario. El renacimiento de la jurisprudencia romana, México,
UNAM, Ingtituto de Investigaciones Juridicas, 2002, etc.

2Vid. inter. alia: €l cap. XXI Algunas consideraciones sobre la interpretacion juridica, de
mi libro: Elementos para una teoria general del derecho, cit., pp. 339-367.

177
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Lacienciadel derecho, probablemente desde Bizancio, es una ciencia
con pretension de universalidad. No se restringe a un Unico derecho posi-
tivo. Sin duda e carécter universal de la ciencia del derecho selo dio la
escuela de Bolonia. Este es € problema que me preocupa en este capitu-
lo. ¢L-a jurisprudencia es una ciencia aplicable a todo derecho positivo?

Este problema o han planteado |os juristas repetidas veces. Lo abor-
daré siguiendo la discusiéon sobre @ soi disant “derecho comparado”.

La pregunta “¢gqué es derecho comparado?’s ha tenido respuestas
sorprendentes.4 Una respuesta de caracter extremo,s pero no insdlita,
es que no existe.s En el otro hemisferio de respuestas se vive un enco-
nado debate. Sin embargo, dentro de la rapsodia de posturasy opinio-
nes gue estan presentes en esta contienda, un punto es unanimemente
admitido: la expresion “derecho comparado” es vaga, ambigua y
equivoca y, por tanto, fuente inagotable de perplgjidades. Frente a
esta imprecision una cosa, a menos, es clara: no obstante el tenor de
laexpresion, se admite que no existe ningunaramadel derecho positi-
vo nacional o internacional (en el sentido en que losjuristas hablan de
‘derecho civil’, ‘derecho administrativo’, ‘ derecho pendl’, et sit cete-
ra) que se denomine ‘ derecho comparado’.

Laequivocidad delaexpreson fue rgpidamente advertida. Probablemente
por esarazon losjurigtas de habla demanala evitaron. Ellos usan € término
(die) Rechtsvergleichung, @ cud connota un proceso de comparacion (la

3 En cuanto a esquema de racionalidad, sigo basicamente lo expuesto en mi trabajo “El
‘derecho comparado’, técnica juridica dogmatica o historiajuridica comparada’, en Estudios
en Homenaje a Hector Fix Zamudio, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
1988, t. I1, pp.1355-1371, recogido, mutatis mutandi, en € cap. XXlIl. Dogmatica Juridica.
Ars Universalis de mi libro: Elementos para una teoria general del derecho, pp. 381-396.

4“Los comparatistas en todo € mundo... se encuentran alin en estado de experimenta-
cién”. Zweiger, Konrad, “Methodological Problems in Comparative Law”, Israel Law
Review, vol. Vi, nim. 4, 1972, p. 465. Ver € trabajo de Kohler, J., “Rechtsphilosophie und
Rechtsvergleichung”, en Archiu fir Rechts-und Wirtshaft Philosophie vol. 1, 1907-8;
Drobing, V., “Rechtsvergleichung und Rechtssoziologi€”, en Rabel’s Zeitschrift fur auslan-
dischen und internacionales Privatrecth, vol. xviil, 1953, pp. 301y ss, Zweiger, K., “Die
soziologische Dimension der Rechtsvergleichung”, en Rabel’s Zeitschrift fir ausdandischen
und internacionales Privatrecht, vol. XxxVviil, 1974, pp. 299-316.

5 Cabe sefialar que algunas de estas posturas recurren con frecuencia a trampas linguisti-
cas o se limitan con sefialar un mero problema terminol gico.

6Vid.: Watson, Alan, Legal Transplants. An Approach to Comparative Law, Edimburgo,
Scottish Academic Press, 1974, p. |
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accion de comparar derechos). Con estaterminol ogiano solo se evitan dgu
nas de las perplgidades que crealaexpresion * derecho comparado’ (en parti-
cular esta exenta de cudquier implicacion sobre la existencia de un conjunto
de normas que condtituyan unaramade derecho positivo), Sno porque, ade
més, dude alaconfrontacion de rdenes o indtitucionesjuridicas (activided a
lacua piensan los jurigas cuando hacen uso de etas expresiones). Por eta
razdn (y otras aln no explicitadas) preferiré la expresidn “comparacion juri-
dica’ alade “derecho comparado’. (Paralos efectos de este trabgo dichas
expresiones seran tratadas como equivalentes).

b. Cierta perplejidad

Una respuesta frecuentemente dada a la pregunta “¢qué es € derecho
comparado?’ es que éste no es sino un método de estudio o de investiga-
cion, tout court. Esta es una respuesta persistente, casi tipicade los “ com-
paratistas’ (quizés intuitivamente correcta). Sin embargo, la perplgjidad
aparece cuando uno inquiere por las caracterigticas de este método o de
edta técnica. La pregunta queda précticamente sin respuesta. No se
encuentran rasgos distintivos. Por gemplo, sedeclaraque e método lla
mado derecho comparado puede ser usado para unavariedad de propési-
tos précticos y académicos’. Esta respuesta, por extrafio que parezca, no
es de ningun desconocido, sino dd profesor R. B. Schlesinger, autor de
un celebrado libro de derecho comparado.” René David no es més expli-
cito; sefida en su no menos famoso Traité éémentaire de droit citsecom:
parés que e derecho comparado es precisamente e méodo comparativo
aplicado en € campo de las ciencias juridicas.

Pareciera que para los “comparatistas’ € “derecho comparado”
fueraago obvioy, por elo, dan respuestas mas o menostriviales. com-
parar derecho es cotgjar, confrontar, enfrentar, parangonar derecho... no
es dificil. Claro que s esto fuera @ “derecho comparado”, s en esto
consistiera la comparacion juridica (en € sentido de Rechtsverglei-
chung), entonces no se necesitaria aprenderlo. No se justificarian ni
cursos ni lecciones. No tendria sentido ocuparse de € .9

7 Comparative Law, Brooklyn, 1970.

8 Parfs, 1950

9 |os vigjos juristas normalmente més eruditos y més conocedores de historia del dere-
cho, ofrecian respuestas mas razonables. Ver los trabajos de E. Lamber (e.g. Encyclopedia of
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c. Razdn de orden

En este trabajo me propongo describir qué cosa es € “derecho com-
parado” desde el punto de vista de lafilosofia del derecho contempo-
raneo. Si bien la exposicion expresa mis ideas sobre el particular, este
trabajo puede inscribirse en la corriente de teoria juridica representa
da, en la actualidad, por los profesores Alan Watson y Peter Stein.10

Voy adefender lasiguiente tesis: €l “derecho comparado” o, mejor,
la comparacion juridica, es: técnica juridico dogmatica o bien: histo-
ria juridica comparada (o ambas).

Laparte fuerte de latesisreza asi: s €l “derecho comparado” no es
técnica juridico, dogmética, o historia juridica comparada, entonces
€es inocua, en nada sirve a la descripcion del derecho; en lo que a
conocimiento juridico se refiere, esirrelevante.

Mi exposicién asume que si 10 que se busca con la comparacion de
instituciones y érdenes juridicos es un mejor entendimiento del dere-
cho, entonces la comparacion no es sino parte de la descripcion de la
experienciajuridica: tarea de lajurisprudencia dogmética.

Este punto de partida presupone un entendimiento claro de la cien-
ciadel derecho o dogmaéticajuridicay de lahistoria del derecho, y de
las relaciones que éstas guardan con la filosofia del derecho.
Problemas de los que no me puedo ocupar aqui. Para los efectos de
este trabaj o basten |las siguientes consideraciones:

the Social Sciences Mac Millan, Londres 1931, Histoire comparative en La fuction du droit
civil comparé t. 1, Paris, 1904), en donde se alude a la idea de que ciertos principios son
comunes atodo sistema juridico (“supra doctrind” “doctrina supranacional”). Sobre este tipo
de doctrina hablaremos més adel ante.

10 Ademés de la obra de Watson ya citada (supra nota 3), véase: The Nature of Law,
(Edimburgo, Edinburgh University Press, 1977). De Peter Stein, véase, particularmente
Legal Evolution. The Story of an Idea, Cambridge, Cambridge University Press, 1980, y (en
colaboracion con John Shand) Legal Volues in Westem Society, Edimburgo, Edinburgh
University Press, 1974.
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2. Presupuestos
a. Sobre lacienciadd derecho

La dogmética juridica (o ciencia del derecho) puede caracterizarse
como la disciplinatt cominmente denominada “doctrina’, que determi-
nay describe & materia tenido por derecho, sin cuestionar su validez.12

Aungue prima facie este enfogque pueda verse un tanto iconoclasta
(particularmente vis & vis la obra de los “ comparatistas’), en realidad
es mas ortodoxo de lo que pueda suponerse. De hecho, esta concep-
cién no hace sino continuar el standard work de la jurisprudencia
dogmatica.1s

Ahora bien, sobre este problema es oportuno mencionar una tesis
gue sera presupuesta en el curso de este ensayo: la explicacion juridi-
ca, propiamente hablando, se lleva a cabo solo por la cienciajuridica,
i. e, por ladogméticajuridica. Esto implicaque no exista explicacion
juridica modo normativo (o si se prefiere, modo deodntico) por fuera
de lajurisprudencia dogmética.14

En este ensayo me ocupo de lacienciajuridica, i. e., de la dogmati-
ca juridica, desde un punto de vista descriptivo. Para acomodar mis
tesis no pretendo introducir un nuevo modelo de ciencia juridica
Aqui hablaré, no de alguna nueva ciencia juridica que tenga en la
cabeza, sino de la ciencia juridica que existe hic et nunc.

b. Sobre la historia del derecho

Con “historia del derecho” me refiero a los hechos de la experiencia
juridica, alos actos que crean, aplican o modifican el derecho positi-
Vo haciona o internacional y a sus instituciones especificas, no auna
simple “documentologia’ o cronologiajuridicas. Pienso en la historia

11 Oficio intelectual que alguien practica siguiendo canones reconocidos.

12 Véase, mi libro: Introduccién al estudio de la Constitucion, México, Distribuciones
Fontamara S.A., 1998. (Doctrina Juridica Contemporanea 3), p. 241.

13 Con estas frases vinculaba Hans Kelsen su doctrina con la escuela de la allgemeine
Staatdehre.

14 vid.: “The Lega Science (An inquiry into it's Empirical Features)"y “ The Legal
Science and its Scientific Paradigm”, cit.
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interna haciendo uso de latradicional dicotomia de los romanistas, no
en la externa. Esta, s bien indispensable para entender el contexto,
ideologia normativa, etcétera, se ha convertido, en realidad, en un
comodo subterfugio para aguellos que, no pudiendo describir e fun-
cionamiento del derecho, hablan de anécdotas. Asi, en vez de derecho
colonial, se habla de virreyes; en lugar de derecho constitucional... se
habla de... constituyentes... héroes... o presidentes.

Teniendo en cuenta lo anterior, estas lineas pueden considerarse un
andisis fragmentario de la ciencia juridica y sus métodos (.e., la
comparacion). Desde este punto de vista, € jurista puede concebir
este trabajo como un ensayo de filosofia juridica analitica en tanto se
ocupa del esclarecimiento del conocimiento del derecho (y no de la
descripcién de un derecho especifico nacional o internacional).1s

3. Una extrana paradoja

Lahistoria de la ciencia juridica muestra que la comparacion entre insti-
tuciones y Ordenes juridicos ha existido desde tiempos remotos.
Disponemos de bellos g emplos de la antigliedad clésica: las Nomoi de
Teofrastg las i9toria de Herodoto. Particularmente importante es €
libro VI de las i8toria de Palibio, asi como la Germania de T&cito.
Ahora bien, la comparacién ha sido redlizada (y sigue siendo realizada)
fundamental mente por los juristas. Sin embargo, a ninguno de ellos preo-
cupo dar cuenta de la comparacion; probablemente porque hacian lo que
siempre habian hecho: describir € orden juridico (o parte de é) de con-
formidad con los canones de lainterpretacion juridica. Unicamente aesta
descripcion habrian de afiadir |os resultados (tendencia, evolucion, acan-
ce) deta confrontacion. A ninguno de estos juristas, los cuales han dado
cuenta del derecho de Occidente, se le ocurre llamarse “comparatista’
(pienso en Friedrich von Savigny, Rudolf von Ihering, Otto von Gierke,
Henri Lévy-Bruhl, Rafael Altamira, Francesco Caasso, Sir Paul
Vinogradoff, Fritz Schultz, P. Koschaker, F. Wieaker, R. Bonini y tantos
otros). Ninguno de elos pensaba que pudiera haber una“disciplina’ que
se denominara” derecho comparado”.

La cuestion se presenté cuando, de pronto, surgié un gremio de
“comparatistas’, los cuales, en vez de hacer comparaciones de 6rde-

15 En el sentido en que lo entiende H.L.A. Hart (Vid.: The Concept of Law, Vid.:,p. vii).
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nes o ingtituciones juridicas como solian hacer los demés juristas, se
dedicaron a hablar de la “naturaleza’, “importancia’, “métodos’,
etcétera, del llamado “ derecho comparado”.

4. El problema
a. La cuestion fundamental

¢Constituye €l “derecho comparado” una disciplinajuridica? Si es el
caso, ¢de qué tipo?, ¢es una disciplina tedrico-analitica?, ¢juridico
dogmética?, ¢0 acaso histérico descriptiva?

b. El “derecho comparado” como disciplinajuridica

¢Cuales son las condiciones o caracteristicas que deben tomarse en
cuenta para considerar al “derecho comparado” como una disciplina
juridica o parte de ella? Para resolver esta cuestion se debe explicitar
més la tesis que defiendo; su nucleo es el siguiente: la comparacion
juridica en tanto técnica que permite la descripcion de las institucio-
nes juridicas, s es apropiada, es o parte de la dogmatica juridica o
historiajuridica comparada (o ambas).

¢En qué sentido se relaciona e “derecho comparado” con la dog-
matica juridica o con la historia del derecho? La respuesta es simple
(casi trivial). Un claro entendimiento de las disposiciones juridicas
que congtituyen una ingtitucion juridica cualquiera presupone el
manejo de los conceptos, nociones, ideas y tradiciones juridicas que
conforman dicha institucion (que yacen detras de dicha institucion).
Pues bien, los conceptos, nociones, dogmas o presupuestos que con-
forman una institucién juridica son suministrados por la dogmatica
juridica (ella constituye la doctrina aplicable a dicha institucion).

El origen, desarrollo y funcionamiento de unainstitucion son expli-
cados por la historiadel derecho. Ciertamente, la historia del derecho
para describir cada momentum o cada instancia de una institucion
juridicatiene que tomar en cuentala doctrina que la*“explica’.

Posiblemente puede decirse (y con razén) de tal descripcion (dog-
matica) o de una historia juridica asi, que es muy técnica, que ignora
otros aspectos que... en suma: que es reduccionista, que solo tiene
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como proposito esclarecer conceptos y técnicas juridicas que intere-
san Unicamente a juristas, jueces y abogados. Esto puede ser cierto
(con alguna exageracion); pero, como decia Rudolf von Ihering,
para contar esta historias se quiere, hay que conocer derecho.

5. Interpretacion y confrontacion
a. Lecturav

El material juridico se encuentra escrito, por decirlo asi, en caracteres
codificados; para |leerlos es necesario descifrarlos. El “codigo” (en el
sentido de vocabulario de un Iéxico) paratal “lectura’ es proporcio-
nado por la dogmaticajuridicay su historia.

Es indispensable conocer las “convenciones linglisticas’ que
gobiernan el uso de los nomina iuris para comprender su significado.
E igualmente, es imprescindible conocer su momentum para entender
su alcance. Dogmética e historia son, asi, las claves para entender una
institucion juridica.

b. Marco de referenciay transcripcion

Una vez descifrados, estos caracteres deben ser ponderados dentro de
un marco donde dichos caracteres sean contrastables, dentro de un
marco de referencia comun. Voy allamar a este marco de referencia
“el modelo doctrinal” (obre la naturaleza y la necesidad de este
modelo hablaré més adel ante).

S6lo debidamente “ descifrados’ (de acuerdo con su propio aparato
semantico) y adecuadamente “traducidos’ a lenguaje del modelo
doctrinal, pueden compararse instituciones pertenecientes a distintos
Ordenes juridicos.

16 Mé&s bien podria decirse lo contrario. Las instituciones juridicas positivas son la piedra
detoque paradl estudio delahistoriainstitucional. ¢Sin las fuentesjuridicas (en el sentido de
fuentes histéricas) como podrian apreciarse las ideas imperantes;, como podrian rastrearse
aquellas ideologias o ideas fuerza que llegaron aimponerse? En otro lugar he mostrado que
las ideas politicas que han devenido el ideal politico del mundo occidental no eran en su ori-
gen sino doctrinas juridicas. (Véase mi libro: La ciencia del derecho y la formacion del ideal
politico, cit.).

17 Sobre la “lectura” juridica que redliza la dogmética juridica, véase supra cuarta parte.
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6. Comparacion juridicay explicacion

Lacomparacion de Ordenes e ingtitucionesjuridicas hasido “natura”, no
s0lo alaactividad dogmética, Sino alamismateoria generd del derecho.
Para esclarecer este Ultimo punto permitaseme introducir € principio de
universaidad de la explicacion juridica. De conformidad con este reque-
rimiento metatedrico, una teoria juridica (en d sentido de partes de la
cienciad) es adecuada s es “verdadera’ para todos aquellos casos intuiti-
vamente claros de derecho naciond o internacional. Ahora bien, como
unateoriajuridica, S es correcta, debe ser “verdadera’ paratodo sistema
juridico, ésta tiene que hacer a un lado aquellas caracteristicas que solo
ciertos ordenes juridicos tienen, en virtud de especiales condiciones
(socides, econdmicas, culturaes) de lacomunidad en cuestion. Estaesla
diferencia que existe entre filosofia juridica,1e por un lado, e historia'y
sociologiadd derecho, por € otro. Estas Ultimas disciplinas se ocupan de
lo contingentey particular; laprimera; delo necesario y universal”.

Como es fé&cil observar, la operacion de este criterio de universali-
dad presupone la comparacién juridica entre 6rdenes e instituciones,
comparacién que es proporcionada por la dogméticay su historia.

7. El modelo doctrinal
a. El “derecho comparado” no es estudio de derecho extranjero
Es necesario distinguir el “derecho comparado” o, mejor, lacompara-
cion juridica, del mero estudio del derecho extranjero. Estudiar un
derecho extranjero no significa realizar una comparacion juridica.2
Asi, por gemplo, un estudio sobre la Suprema Corte de Estados

Unidos que se limite adescribir el derechoy la practica constitucional
de ese pais, es un estudio de derecho constitucional estadounidense.

18 En el sentido de teoria general del derecho (general jurisprudence). Esta no debe ser
confundida con la exposicion critica de un orden juridico particular. La teoria del derecho
(jurisprudence) “... se ocupa directamente de los principios y distinciones comunes a varios
sistemas de derecho positivo...” Austin, John, “Outline of the Course of Lectures’, en The
Province of jurisprudence cit., p. LIX.

19 Vid.: Raz, Joseph, La autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral, cit., p. 137.

20Vid.: Watson, Alan, Legal Transplants, cit., p. 4; Vergottini, G., Diritto costituzionale com
parato, Padua, Cedam; Ancel, Marc, Utilité et Méthode du droit comparé, Neuchatel, 1971.
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Similarmente, € estudio de institutos de diversos ordenamientos juri-
dicos puede conducir a una descripcion de institutos “ pais por pais’,
pero no a una comparacion juridica.2

b. El modelo doctrinal: marco de referencia

Paraque se pueda hablar de unacomparacién juridicaen un sentido dogméti-
co rdevante es presupuesto indispensable que las indituciones juridicas seen
congideradas no dentro del marco de otro derecho (como erroneamente repi -
tenlos* comparatisas’). Unavez interpretado € materid acomparar de con
formidad con @ corpus respectivo de doctring, las caracterigticas de estas
indtituciones deben ser confrontadas dentro del marco de un modd o o cuadro
dereferencig, @ cua escongruido doctrindmente.

Un gemplo puede aclarar 1o anterior; pensamos en e caso del
ombudsman sueco y del Defensor del Pueblo espafiol. Después de
seleccionar, con la ortodoxia que impone ladogmética, € material juri-
dico que constituye € instituto en cuestion y después de entender su
acance y significado, de conformidad con las nociones de la doctrina
gue laexplicay latradicion juridica que la comprende (por g emplo, €
parlamentarismo sueco, latradicién juridica escandinava...), se procede
atraducir, para comparar (evauar) los resultados de esta descripcién
dentro de una doctrina congtitucional aplicable a la tutela de derechos.
¢Qué sentido tendria estudiar e ombudsman sueco dentro del marco de
unos cuantos articul os de la congtituci én espafiola?

Supongamos que deseamos comparar la indtitucidn de plea guilty esta-
dounidense con € dlanamiento procesal de nuestro orden juridico. Después
de sdeccionar € materid juridico rdlevantey deinterpretar su significado, de
conformidad con las nociones de la doctrinay la tradicion juridica respecti-
vas, dichasindituciones (plea guilty y alanamiento) son puestas en rdacion,
dentro de un gpropiado modelo de proceso jurisdicciond digoostivo donde
sedigingan y condderen los adcancesy los efectos delos actos de las partes.

Asimismo, solo dentro del marco de una apropiada teoria del pro-
ceso puede ser entendida (por otros) lanocién de“ quejoso” del ampa-
ro mexicano y de ahi, también, que podamos aplicar todos los
predicados de “actor” que convengan a “quejoso”.

21 Vergoattini, G., Diritto costituzionale comparato, cit., pp. 3y 4.
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Losgemplos pueden multiplicarse, pero no esd propdsito deestetrabgo.
c. Modelo doctrinal y relaciones relevantes

Resulta précticamente evidente que sdlo dentro del marco dereferenciaque
congtituye e marco doctrind pueden ser establecidas relaciones relevantes
entre indituciones y Ordenes juridicos. Y es precisamente sobre la base de
estas relaciones que es posible formular clasificacionesy taxonomias.

8. Relaciones entre 6rdenes e instituciones

Unicamente dentro de un marco doctrinal apropiado pueden ser pues-
tos en relacion distintos érdenes o instituciones juridicas. Y son pre-
cisamente estas relaciones las que constituyen € objeto de andlisis
del derecho comparado, a cual ahora podemos caracterizar como la
disciplina juridica que tiene como objeto especifico la construccién
de un modelo doctrinal aplicable afamilias de institucionesy el estu-
dio de las relaciones entre érdenes e instituciones juridicos.

Esta caracterizacion, insisto, es estrictamente descriptiva; no hace
mas que analizar la comparacion que se produce en las obras en que se
expone laevolucién de las ingtitucionesjuridicas del mundo occidental.

Ahorabien, si el derecho comparado es el estudio de |as relaciones
entre Ordenes e instituciones juridicos y la construccién de doctrina
aplicable a clases de ingtitutos, de esto se sigue que ahi donde estas
relaciones (juridicamente relevantes) no se presentan o esta doctrina
no se formula, entonces no hay objeto de derecho comparado.22

Algunos autores subrayan laimportanciade las relaciones (con las cua-
les se crean familiasy gened ogias de ingtituciones), pero no pasan por ato
ladoctrina. El estudio de las relaciones seria silo historia comparada.

Es claro que cualquiera de estas relaciones (la razon de sus seme-
janzas o diferencias) solo es perceptible através del estudio delahis
toriadelos 6rdenesjuridicosy susinstituciones. Es en este aspecto en
gue €l derecho comparado es historia del derecho (en e sentido que
quedd explicado en la“Introduccion”). Sin embargo, € derecho com-

22 \/id.: Watson, Alan, Legal Transplants, cit., pp. 6-9.
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parado no puede ser considerado sdlo una rama de la historia del
derecho (la historia juridica comparada). El derecho comparado es
algo més. A partir del material confrontado, a partir del andlisis de
estas relaciones, uno esta en situacion de entender los factores que
conforman y guian la evolucién y transformaciones de las institucio-
nes juridicas del derecho en general. Este es el proposito del derecho
comparado como disciplina juridica, que, en tanto tal, no persigue
sino un mejor entendimiento del derecho.

De esta forma, la descripcién dogmética y la historia comparada son
los componentes fundamentales de una disciplina que, sin ser solo la
sumade aguéllas, busca establecer, mediante la formulacion de hipotesis
0 teorias generaes (doctrinas), € ritmo, las tendencias, las etapas y leyes
gue gobiernan laevolucién de las ingtituciones y érdenesjuridicos.

Unadisciplinaasi se encuentramuy cercanade lafilosofiay alasocio-
logiadel derecho, asi como de la etnologiay antropologiajuridicas.

9. Tipos de relaciones

Las relaciones juridicas relevantes que se establecen en la comparacion
juridica pueden ser de diversos tipos, de los cuaes no puedo ocuparme
aqui. Simplemente mencionaré las dos relaciones que considero las
mas importantes: |) las relaciones histérico-genealdgicas y 2) las rela
ciones funcionales o profundas (inner relations) 23

Las sociedades contemporaness, ciertamente, pueden innovar
grandemente en sus sistemas politicos, administrativos y, aun, econo-
micos. En cuanto al derecho, el grado de innovacion es sensiblemente
menor. Sus constituciones, sus leyes'y, en particular, su derecho pri-
vado, son tomados de otros, y éstos, de otros, en unalarga historia de
formulaciones y adaptaciones. De ahi que un conocimiento claro del
origen, asi como de las razones de sus cambios y alteraciones, es
indispensable para conocer las instituciones juridicas.

En cuanto alas relaciones funcionales, éstas dependen de las “tare-
as fundamentales’ que realizan los érdenes juridicos a través de sus

23 En € sentido de F. Pringsheim (ver “The Inner Relationship between Englich and
Roman Law”, en Gesammelte Schriften, Heidelberg, vol. 1, 1961, p. 77).
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instituciones. Sobre este particular participo delaopinion de que si 1a
variedad de legislaciones y costumbres permite pensar en la existen-
cia de una inmensa variedad de instituciones y sistemas, la historia
juridica comparada nos ensefia que, si bien e lenguagje del derecho
puede ser infinito en “lenguas’, sus temas son reducidos en nimero.

10. La mecanica de la comparacion

En este espacio me propongo presentar un esguema grosso modo (ma
non troppo) de la comparacion juridica.

Empecemos con insistir en el hecho de que & lenguaje en que, por
asi decirlo, se encuentran “escritas’ las ingtituciones juridicas (cual-
quiera que éstas sean) solo puede ser adecuadamente entendido atra-
vés de su propia semantica (y €l andlisis de sus usos y contextos
pragméticos). Esto es, la“lectura’ apropiada de las normas que cons-
tituyen y rigen el funcionamiento de un determinado instituto juridi-
co, solo es posible si se tiene presente € corpus de doctrina, € cual
proporciona a tales ingstitutos (o0 a lenguaje en que se encuentran
“escritos”) su sentido especifico.

Esto puede féacilmente apreciarse en € siguiente diagrama en el
cual se representa como se reformula (interpreta) el material juridico
através del “prisma’ de su doctrina:

(este diagrama reproduce, mutatis mutandi, €l que aparece en mi libro:
Elementos para una teoria general del derecho, cit., p. 392)
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Hagtaagui lacomparacion no essino una*lectura’” smpledd materid juridi-
Co, Una “descripcion” de parte de un derecho naciond o internaciond, td y
como lo hace cud quier jurista dogmético. Pero, unavez que etas “lecturas’

han sido redizadas, es necesario confrontar sus sentidos, acancesy caracte-
risticas (en suma, gpreciar su sentido relativo) dentro de un marco en donde
puedan ser comparados “lenguges’ de estetipo. Es ahi donde sus caracteris-
ticas descritas serén relevantes; es necesario ubicarlos dentro de un marco
conceptud gpropiado. Este condtituiria una doctrina comin a una familiade
indtituciones, la doctrina, una doctrina supranaciond, como lo ha sido para
ciertas familias de derechos la jurisprudencia romana. (Véese diagrama 2).

En & diagrama 2 claramente se aprecia que |os prismas no son (nece-
sariamente) igualesy que no observan el material desde € mismo angu-
lo (perspectiva). A veces magnifican ciertas caracteristicas, a veces las
minimizan; otras, las ignoran. Los resultados de la interpretacion dog-
mética, Sih embargo, son puestos en relacion dentro de un marco de
referenciatal, haciéndosel es aplicable una doctrina comun.

Solo de la forma descrita puede ser “transportable” |a doctrina a
otro sistema (i. e., a otro orden juridico, con otra doctrina y tradicién
juridicas). Es por ello que (particularmente en el derecho civil) no es
sorprendente el uso de frases como: “segun la doctrina francesa’, “de
conformidad con ladoctrinaitaliana’, etcétera.

Ladoctrina, en tanto aparato semantica (i. e., interpretativo), esen
principio, exclusiva. Se constituye para “leer” (identificar, seleccio-
nar, reformular) el derecho que se tiene que aplicar. La formulacion
de la doctrina (principios, definiciones, reglas hermenéuticas, etcéte-
ra) lahe explicado ampliamente en otro lugar;24 de esto no puedo ocu-
parme agui. Baste sefidlar que los principios, conceptos, reglas que
constituyen la doctrina, son exclusivas del material juridico conside-
rado. Su funcionamiento se encuentra claramente descrito en el céle
bre pasgje de Paulo: “ ... non ex regula, ius sumatur, sed ex iure quod
est regula fiat. et ut ait Sabinus, quiasi causa conectio ets, quaesimul
cumin aliquo vitiata est perdit officium suum” =

24 \fid.: supra Cap. VI. Interpretativo prudentium. Vid.: también Alchourrén, Carlos y
Eugenio. Bulygin, Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, cit.

25D. 50, 17.1 (...no es en virtud del principio ~regula~ por la que e derecho es tenido
(comotal) ... esen razon del derecho (positivo) por €l que el principio es establecido).
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(este diagrama reproduce, mutatis mutandi, €l que aparece en mi libro:
Elementos para una teoria general del derecho, cit., p. 39)

Laexclusvidad de ladoctrinase superaen un nivel ulterior, en € nivel
de la doctrinacomun, alacua se aplican los mismos requerimientos que
sefida Paulo, S es que no quiere “[perdere officium suum]”.

Para que la doctrina no sea una mera elucubracion tiene que estar
anclada en la historia, i. e., en laexperienciajuridica positiva.

11. Derecho historico: criterio deidentidad y existencia

Unicamente & estudio de los 6rdenes juridicos positivos, i. e., de los
hechos juridicos garantiza una doctrina libre de tentaciones metafisi-
cas. Limitandose a la constatacién (descripcién y andlisis) de hechos
situados en el espacio y en € tiempo, € jurista describe el derecho de
este mundo. Este es el sentido positivistadel requerimiento metatedri-
co de lareglade Paulo.
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Puede ser que paraladogmatica civil, en especia esta descripcion de
la comparacion juridica, no sorprenda en absoluto; es més, es probable
gue le sea bastante familiar. Esto no es de extrafiar. Baste recordar que
para la descripcion de sus ingtituciones (algunas milenarias) la dogmé&
ticacivil cuenta con una doctrina practicamente supranacional (forma-
daatravés de la descripcion de diversos ordenamientos nacional es).

Exceptuando ala dogmatica procesal, la dificultad se les presentaa
losiuspublicistas. Esto le ocurre en especia a constitucionalista, més
proclive a la apologética constitucional y a la historia de las institu-
ciones (y acontecimientos nacionales) que a la descripcion del dere-
cho constitucional positivo. Una de las razones, inter alia, de esto es
lainsuficiencia o carencia de un claro criterio de identidad y existen-
cia (positiva) que le permita determinar qué parte del orden juridico
en cuestion es la constitucion del sistema.zs

Por € contrario, los privatistas, asi como los procesaigtas, en razon de su
relacion con la préctica profesond y mas estrecho contacto con la actividad
judicid, estén més cercade describir € derecho que existe No les son extra-
fies las nociones de ‘vigendid, ‘vdideZ , ‘inexigencd, ‘precluson’, ‘pres-
cripaon’, ‘desuso’, ‘costumbre, ‘resiudicatd, ‘laguna etcétera, las cudes
mediante su smple aplicacion proporcionan alosjuristas un criterio suficien
te paraidentificar € derecho que existe d que gplican partesy tribunaes.

De todo esto se sgue que la comparacion juridica presupone una clara
determinacion ddl derecho exigtente. La comparacion juridicano puede limi-
tarse a coleccionar y confrontar textos, por gemplo, documentos “ condtitu-
condes’; étos pueden s una smple hoja de papd, 0 una mera
“conditucion” semantica, para usar la cdebrada expreson de Kar
Lowengeire y las “condituciones’ latinoamericanas normamente [o son.
(E! problema no es describir derecho legidado, € problema es tratar como
derecho, smples padabras de un texto). En ocasiones, por gemplo, € congti-
tuciondigta se limita a hablar dd texto y cuando éste “se acabd’, en vez de
usar conceptoscomo ‘ eficacid, ‘ derogacion’, ‘ costumbre, etcétera, parades-

26 Sobre la determinacion del derecho constitucional y la Aplicacion de un criterio de
validez para el derecho constitucional, vid.: mi libro: Introduccién al estudio de la constitu-
cion, cit., pp. 279-320.

27 Vid.: Lowenstein, Karl, Verfassungdehre, J. C. Mohr. (Paul Siebeck) Tubinga 1959.
(Existe traduccion espafiola de Alfredo Gallego Aushitarte: Teoria de la Constitucion,
Barcelona, Ariel, 1970, p. 218).
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cribir laexperienciajuridica, se contenta con oponer d texto “laredidad’, la
cud esjuridicamenteinefable, ingprehengible.

S6lo mediante la adecuada identificacion del derecho es posible
determinar ladoctrinajuridicaque sele aplica. De estaformase evitad
uso de meras ideologias 0 conjeturas en la interpretacion del derecho

12. Epilogo

Recapitulando, meatrevo adecir quelacomparacion de drdenesjuridicoso de
lasindtituciones que lo componen seiniciacon lasdeccion dd materid juridi-
co mediante |os procedimientos adecuados de individuacion de normesy dis
posiciones juridicas. AImismo, £ debe caacterizar ete materid de
conformidad con nociones daras de ‘orden juridico’, ‘vaidez , ‘eficacid,
etodtera, |as cuaes proporcionaran un primer criterio de identidad y exisencia
del derecho postivo. Egte primer momento, € cua, como ya sefidé no es
diferente de cudquier reformulacion dogméticadd materid juridico, permite,
entre otras cosss, determinar la adecuacion dd marco doctrind de referencia

Si lacomparacién quiere ser dogméticamente relevante, ésta requie-
re de un marco de referencia, de un paradigma doctrinal como diria
Thomas Khun.2e Este marco doctrinal permitira determinar S estos ins-
titutos son comparables. Los materiaes juridicos deben ser conmensu-
rables. sus caracteristicas, etcétera, deben ser susceptibles de entrar en
correspondencia con otros ingtitutos contempl ados por el modelo. (Asi,
por gjemplo, dentro de un construido modelo de tutela procesal de los
administrados, puede caber e ombudsman sueco, € justicia aragonés,
el defensor de las leyes de la Florencia de los Medicis, etcétera). Solo
asi pueden ser establecidas relaciones juridicas relevantes necesarias
paracrear clasificacionesy gened ogias de las instituciones.

Recordemos que la comparacion juridica debe incrementar nuestro
conocimiento del derecho, no es un mero cotejo o contraste de institu-
ciones. Es una técnica que nos permite una mejor descripcion del
derecho positivo.

28 Sobre este particular vid.: mi libro: Introduccion al estudio de la constitucién, cit., pp.
147-248.

29 \id.: Khun, Thomas S., The Structure of Scientific Revolutions, Chicago, Chicago
University Press, 1962. (Existe traduccién espafiola de Agustin Contin: La estructura de las
revoluciones cientificas México, Fondo de Cultura Econdmica, 1975).
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EL JUEGO DE ARGUMENTAR
Y COMO JUGARLO!

(partida preliminar ala argumentacion juridica)

arguerg et ratio queere dubise
facit fidem
MARCUS TULLIUS CICERO

1. Introduccién

jLaargumentacion es un juego! Quisiera empezar con esta frase lapi-
daria que resume €l objeto de este ensayo.

Argumentar (del L. arguere?), grosso modo, consiste en confrontar
“argumentos’. Ciertamente, esta confrontacion no es un ruidoso alter-
cado, ni cadtico vocerio. La argumentacion es una contienda “regula-
da’. La confrontacion de “argumentos’ gque supone la argumentacion
esta sometida a reglas. jComo los juegos! Los “argumentos’ son ala
argumentacion lo que las jugadas alos juegos o, mejor, los “argumen-
tos’ son las“jugadas’ de la argumentacion.

1 Este capitulo podria considerarse €l segundo episodio de mi articulo: “ Cémo hacer razo-
nes con normas o0 como convertir normas en razones o cémo desenredar este [i0” (en Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, vol. 11, nim. 21, 1998, Actas del Xxviil Congreso
Mundial de Filosofia del Derecho, Alicante, Universidad de Alicante, Espafia, pp. 437-462,
Junio 1999), version en espafiol de mi ensayo: “How to Make Reasons with Norms. Or How
to Convert Norms into Reasons. Or How to Disentangle this Mess.” (Proceeding of the xviil
World Congress of Law Philosophy).

2Dearguere (arguo, is, uere, ui, utum): ‘mostrar’, ‘dar aconocer’, ‘afirmar’ (Vid.: Blanquez
Fraile, Agustin, Diccionario Latino-espafiol / Espafiol-latino, cit., p. 188).

195
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La palabra ‘argumento’ 3 puede usarse para indicar cualquier enun-
ciado que afirma ago. El argumento, por tanto, niega todo lo que le
contradice. La expresiéon ‘argumento’ es mas 0 menos sinénima de
‘argumentacién’, savo que mientras que ‘argumentacion’ designa
también la actividad de argumentar, ‘argumento’ se refiere ala espe-
cificaestructura discursivaen lacual € argumento se presenta.

En laargumentacion € discurso (i.e. laformaen que se expresan los
argumentos) no busca persuadir (disuadir) o convencer, laidea es pro-
veer un argumento que en el caso no pueda ser “vencido”, un argumen-
to que no pueda ser refutado, contra el cual no se pueda proporcionar
un contragemplo:s un argumentum fides. Este argumento “cierra’ la
confrontacién. La argumentacion no persigue la adhesion a una tesis,
SN0 Mostrar un argumento que, ex tunc, no puede ser vencido.s

La argumentacion no es una yuxtaposicion de materiales desordena
dos, indefinidos en nimero. Por lo contrario, en la argumentacion solo
participan argumentos cuya identidad, conmensurabilidad y oportuni-
dad ha sido satisfecha. La argumentacién no es indefinida, la argumen-
tacion presupone un ambito bien determinado, espacial (identidad de
los*“jugadores’), materia (solo jugadas del juego), espacia y temporal -
mente. A este respecto cabe sefidar que la argumentacion, como los
demas juegos, no es sine die, tiene un punto final .7

En la retérica, por € contrario, no existe ningun limite todos los
elementos pueden ser acumulados exitosamente, de hecho, porque,
parece ser que es efectivo agregar méas y mas materiales, ampliar o
reducir € auditorio, segiin convenga. Los materiales que han persua-

3 De argumentum (o argutum): ‘prueba’, ‘asunto’, ‘tema’; y éste del verbo arguo (is, uere,
ui, utum). (Vid.: Blanquez Fraile, Agustin. Diccionario Latino-espafiol. Espafiol-latino, cit.
ibid). En el terreno del teatro argumentum es una explicacion sumaria de una obra como la
upotesij griega. Vid.: Hornblower, Simon y Spawforth, Antony. The Oxford Classical
Dictionary, cit., pp. 156y 737-738.

4Vattimo, Gianni (Ed. Gral.), Enciclopedia Garzanti di Filosofia, Milan, 1993, p. 54.

5 Supongamos el siguiente argumento “ Todos |os cuervos son negros’. Este argumento es
el “verdadero”, el argumento “vencedor”, en tanto no se presente un Cuervo que No sea Negro.
Si disiento, hago algo “irraciona”.

6 Estoy consciente que ‘argumentacion’ es una expresion polisémica que en €l lenguaje
ordinario se empleaincluso como sindnimo de las palabras de las cuales |a he querido dedlin-
dar. Sé igualmente que en el lenguaje técnico (particularmente en la nueva retérica) ‘argu-
mentacion’ se usa de forma completamente opuesta a la que uso aqui.

7 Laargumentacion puede concluir por “abandono” de |os participantes.



EL JUEGO DE ARGUMENTAR Y COMO JUGARLO 197

dido a algunos puede gque no tengan ninguin efecto sobre otros. En la
retOrica pareceria necesario continuar buscando argumentos que
mejor se adapten al auditorio, a auditorio ampliado o fraccién del
auditorio que habia sido hasta ahora ignorada.

En claro contraste con laretdrica, en la argumentacion solo se par-
ticipa con argumentos “del juego”.

En la argumentacion no hay oradores. En la argumentacién los
argumentos no se dirigen a un auditorio. En la argumentacion no se
“captan” auditorios ni se juega con la capacidad de atencién de la
gente. Laargumentacion se limitaala confrontacion de “ argumentos”
entre |os participantes: las “partes’ (i.e. los “jugadores’).

En otras palabras, en todas las circunstancias en las cuales se juega
el “juego de la argumentacion” hay limites que no pueden ser trans-
gredidos (son jugadas “penalizadas’ o0 “nulas’). En este juego los par-
ticipantes ciertamente requieren seleccionar entre las “jugadas
permitidas’ (i. e los “argumentos’ cuya identidad, conmensurabili-
dad y oportunidad es satisfecha), teniendo en cuenta que |os argumen-
tos tendran diferente “peso” una vez confrontados. El argumento (o
contrargumento) que “venza’ (refute) a los otros argumentos y no
pueda ser “vencido” por ningln argumento ulterior es la “jugada
ganadora’.

Existe una error ampliamente compartido. Es frecuente confundir
argumentar con debatir o polemizar (o simplemente discutir). Esto se
debe, ademés de la polisemia de las palabrass y ala misma dificultad
de argumentar, alaideade“persuasion” o “convencimiento” que sub-
yace detras de |las polémicas o debates, asi como alos elementos emo-
cionales que les acomparian. De esta forma, cuando un “polemista’
(orador, lider o predicador) se encuentra convencido (o0 no) de una
idea, recurre a cualquier medio (discursivo, escénico, psiquico) para
convencer. El polemista busca adhesién, busca “consenso” y llama,
falazmente, “argumentos’ alo que dice.

8Vid. supra.
9 El es quien decide lo que son argumentos.
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Una nota curiosa de esta confusion es la creencia del polemista: mi
“interlocutor no tiene razdn si no me convence”. En laargumentacién
el hecho de que un interlocutor no se “sienta convencido” esirrele-
vante para el éxito del argumento. Sobre el particular cave recordar
gue el paradigma de la argumentacion es la demostracion. En ellacla
ramente la conviccion 0 consenso no cuentan.

La argumentacién persigue “eliminar” enunciados refutados de
conformidad con las reglas de la argumentacion. La argumentacion
requiere, por tanto, no sdlo enunciados falsifiables, sino conmensura
bles de manera que puedan oponerse a los argumentos del interlocu-
tor. De esta manera, en laargumentacion no es la suma de argumentos
la que importa; importa el argumento “que no es refutado”.

Como veremos mas adelante, los argumentos no son “fuertes’ o
“débiles’ en sentido absoluto, su “peso” resulta de la confrontacion
con los argumentos en juego. Sin embargo, €l juego puede otorgar
“pesos’ especificos a los argumentos e, incluso, establecer un orden
de preferencia

Consecuentemente, la argumentacion se distingue substancialmen-
te de la polémica, debate o discusion formal o informal. La argumen-
tacion no es escenario parala persuasion (o disuasion). En laretorica
la persuasion constituye su propésito.i1

¢Por qué se asociala argumentacion alas ideas que estan detras de
expresiones como ‘razon’, ‘razonamiento’ o ‘racionalidad’? Por lo
pronto existen relaciones de sinonimia. ‘ Razonamiento’ es usado en
vez de ‘argumento’. En cuanto ala‘racionalidad’, (‘racional’ o ‘irra
cional’) su uso en e contexto de la argumentacion resulta del hecho
de que e paradigma de la argumentacién es la demostracion.
EPisthmh (laciencia) es el paradeigma de gnwmh (el conocimien-
to, del entendimiento) el espacio donde se encuentra logoj (larazon,
la racionalidad). Seguir e paradigma permite llamar ‘razén’ a los
argumentosy ‘racional’ alo que se hagaatravés de laargumentacion.

10 E| paradigma es la prueba de los enunciados demostrativos, Vid.: Vattimo, Giannni,
Enciclopedia Garzanti di Filosofia, cit., p. 54.

11 para una breve referencia a la retérica, Vid.: “Rethoric”, en Encyclopaadia Britannica
CD, 2000, Encyclopagdia Britannica Inc., 2002.
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Asi, la argumentacion en el terreno de la “Razon practica’ (en €
mundo de la accion humana) busca la satisfaccion del paradeigma
con un nuevo paradeigma: El silogismo préctico.z

2. Brevisnarratio

Decia,13 que algunos autores han llegado al extremo de caracterizar a
las normas juridicas como s fueran solo razones, i. e como s €l
hecho de ser normas dependiera solo de ser razones.14 Al hacerlo
cometen una falacia naturalista.is Ciertamente, las normasté (como
cualquier cosa) pueden ser consideradas como razones parala accion,
pero este hecho no es suficiente para concluir que las normas sean
solo razones.

Una cosa es decir que las normas juridicas son solo razones (lo que
es basicamente errdneo) y unamuy distinta es adoptar normasjuridi-
cas como razones paralaaccion. El proposito de este ensayo reside en
[lamar la atencion hacia estaimportante diferencia.

3. Normasy razones
a. Normas como razones para la accion

Muchos fildsofos y tedricos del derecho piensan que los hombres
actlian sobre la base de razones. Asimismo, muchos fildsofosy teori-
cos del derecho piensan que cualquier cosa, i.e. cualquier hecho (de
aqui en adelante X) puede ser unarazén para actuar (0 unarazon para
abstenerse de actuar). De esta forma, llover es una razén para usar
una gabardina. El problema es, como sefidé, que no necesariamente
cualquier cosa es unarazon para actuar (0 para no actuar). Que llueva

12 Vid. infra: nam. 43.

13 sdlvo indicacién expresa en otro sentido, me estaré refiriendo a la version en espariol
delaobracitadaenlanotal. (pp. 437y ss.)

14 E.g. Joseph Raz (Vid. infra: Bibliografia).

15 En el sentido del open question argument of George E. Moore (1873-1958), puesto
gue €l argumento de Moore puede aplicarse contra €l intento de definir normas en términos
de alguna cualidad de las razones. Cf.: Principia Ethica, Cambridge, 1903; Vid.: Baldwin,
Thomas. G. E. Moore, Londres, 1990.

16 Aunque lo que diga aqui de las normas juridicas podria aplicarse a las normas morales
o aotros directivos, me refiero basicamente a normas juridicas.
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en Kuala Lumpur,i7 no es razén para que use gabardina, debido al
hecho de que vivo en México.

¢Como puedo saber si X es 0 no es unarazén? ;Qué convierte a X
en unarazon?ve (de agui en adelante R).

No veo otra respuesta:

X esunarazon porque cuenta en mi consider acion (deliberacion) para actuar o
para abstenerme de actuar.

Piénsese, por gemplo, en algo que ignoro ¢Cémo podria ser algo
gue yo ignoro una razén para mi accion? Por €l contrario, s yo tomo
algo en mi deliberacion para actuar (sea este algo: un evento, un
dicho, unainstruccion), este algo se convierte en unarazén parami (i.
e. parami accion o para mi abstencion). Es decir, s en mi delibera-
cion tomo en consideracion a X para actuar o para abstenerme de
actuar, entonces X deviene unarazon para que yo haga o unarazon
para que yo omita.

L as razones son razones aungue sean razones triviales. No importa
qué débiles sean, una vez en mi consideracion, son razones. Este es
un punto de partida. Tenemos que distinguir entre cosas que nNo son
razones (para actuar) y cosas que son razones de poca importancia
(para actuar). No llueve fuerte; sdlo llovizna; tengo que caminar unos
pasos y llevo prisa. Esta llovizna es, sin duda, una razén, pero una
razon ala cual concedo poca importancia.2o Sin embargo, que llueva
en Kuala Lumpur no es una razoén de poco peso, mas bien no es en
absoluto una razon. De la misma manera, si la contaminacion es mi
preocupacion principal para actuar, €l hecho de que la atmésfera de

17 Capital de Malasia, situada en la parte central de Malasia (Malaya) occidental. La ciu-
dad crece a horcajadas de la confluencia de los rios Kelang y Gombak en paraje montuoso al
oeste dél territorio. En 1944 Kuala Lumpur devino €l Territorio Federal de Kuala Lumpur.
(Vid.: “Kuala Lumpur”, en Encyclopaadia Britannica CD, 2002).

18 En este ensayo seguiré usando los mismos gjemplos que en €l ensayo que le precede.
(Vid. supra: nim. 1, pp. 438y ss.)

19 Como me ocupo solo de razones paralaaccion, en € texto, las palabras ‘ parala accion’
en ocasiones podrian ser omitidas.

20 De hecho, es superada, consideradas todas | as cosas, por unarazén de més peso, o bien,
vencida por otras razones (combinadas).
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Venus tenga un alto contenido de écido sulflrico2t no es razon para
abstenerme de hacer gercicios ag0bicosy quedarme en casa.

L as razones de poca importancia, sin importar qué poca importan-
ciatengan, son razones. Cualquier cosa considerada por €l agente (de
aqui en adelante A), importante o no, es unarazén para actuar (o para
omitir).

b. Laregla de reconocimiento de razones

¢Puede una norma juridica ser una razon para la accion? Si este es €l
caso, ¢gqué tipo de razéon es

A las condiciones que deben satisfacerse para que cierto hecho se
convierta en una razon parala accién lallamo: ‘la regla de reconoci-
miento de razones .23 Estareglano es mas que un criterio de identidad
de razones (i. e para que algo sea unarazon). De manera general se
puede decir que algo es unarazén si y solo s, asi es considerada por
A (el agente). Anteriormente mencioné (o, mas bien, recordé) que
muchos filésofos y tedricos del derecho piensan que e siguiente
enunciado es verdadero:

(1) cualquier cosa(i. e. X) puede ser unarazon.

Como sefid é anteriormente, parece que, la mayoria de los autores
estarian dispuestos a aceptar (1), sin embargo los autores afadirian
gue si bien (1) es basicamente cierto, eso no significa que cualquier
cosa sea necesariamente una razon para “todo € mundo”. Asi, por
gjemplo, el climatempestuoso en el Puerto de Murmansk,24 en el nor-
oeste de Rusia (a mas de 200 kilometros a norte del Circulo Polar
Artico) es un hecho que, sin duda, pertenece ala clase de “cuaquier

21 “V/enus se encuentra completamente envuelto por una densa capa de nubes compuestas
basicamente de gotas de &cido sulfurico concentrado...” (Encyclopagdia Britannica CD,
2002, cit.).

22 Sogtuve en @ anterior ensayo que si suponemos que las normas son razones (y solo razo
nes) por & hecho de ser normas, enfrentamos una falacia. (Vid. supra: nim. 1, pp. 443y ss)

23 Cf.: ibidem.

24 Murmansk. Antiguamente Romanov-na-murmane, puerto maritimo y centro de
Murmansk Oblast (Regidon Administrativa), Rusia. ‘Murmansk’ (probablemente de la pala-
bra suami local: murman que significa ‘la orilla de la tierra es la ciudad més grande del
mundo al norte del Circulo Polar (Vid.: Encyclopaedia Britannica, CD, 2002, cit.).
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cosa’; pero no es unarazén para usar bufanda a mediados de enero en
Valparaiso.

Si cualquier cosa puede ser una razon, entonces las normas (juridi-
cas), pueden ser razones para la accion. Ciertamente gque, para que
una horma sea una razon, tiene gque satisfacer la regla de reconoci -
miento de razones. De esta manera, Si yo no tomo en consideracion a
lanorma N entre |las razones para hacer T (o para omitir ), entonces
N definitivamente no es una razén para que yo haga f o para que me
abstenga de hacer . Y si no obstante, N se me aplica, este es un
“hecho que ocurre” (un hecho que me pasa’), no una accion que yo
realizo (o decido realizar) =

c. Dos clases de cosas

De lo anteriormente dicho se sigue que existen dos diferentes criterios
de identidad para dos diferentes clases de cosas.

Uno:
X se convierte en R si, y sdlo si, A (cualquier hombre racional) considera a X
como razén (prima facie) para actuar o para abstenerse de actuar. En otras
palabras: X se convierte en R si, y sdlo si, A consideraque X es una razon

prima faciepararealizar T o unarazon prima facie para abstenerse de .26

Dos:

N esN si, y solo si, ha sido establecida por L .(legislador) 27

25 Egta distincion es fundamental paralas proposiciones de razén préctica. Esta distincion
ha sido establecida desde la Etica nicomaquea. De acuerdo con Aristételes los actos no
voluntarios no cuentan para los silogismos practicos. En este sentido dice: “Las acciones son
no voluntarias cuando se hacen bajo coaccién y un acto es coaccionado cuando su origen es
de fuera, siendo de tal naturaleza que el agente, que es realmente pasivo, en nada contribuye
a su reglizacion, por jemplo, cuando es llevado a un lugar por lafuerzadel clima...” (Eth.
Nic. 1110a 2-4, Vid. también: 1110b 10. La coaccién cubre todos los casos en que €l agente
no es, en absoluto, un agente. (Vid.: Maclntyre, Alasdair. A Short History of Ethics. A History
of Moral Philosophy from Homeric Age to Twentieth Century, Simon & Schuster, 1996. pp.
68-69).

26 Sjendo F una accién (efectiva o potencial) de A.

27Y eseficaz.
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El argumento de Moore nos impide definir normas (juridicas) en
términos de razones. Que yo adopte como razones determinadas nor-
mas juridicas no hace que esta adopcion se convierta en la caracteris
tica definitoria de las normas juridicas (ni hace gque estas normas
pierdan su carécter de normas juridicas). Yo puedo “entender” alas
normas juridicas como motivos, causas, estimulos, et sit cetera; pero
las normas son normas No Por ser motivos, causas 0 razones, Sino por-
gue son normas juridicas que satisfacen la regla de reconocimiento de
normas.

Recordemos répidamente la objecion de ignorantia iuris La maxi-
mareza: Ignorantia iuris neminen excusat:2 (Laignorancia del dere-
cho, en general, no excusa su cumplimiento. A nadie se le permite
excusarse sobre la base de la ignorancia del derecho).2e Es amplia-
mente sabido que las normas (juridicas) funcionan de esta manera (i.
€. como normas), aun cuando la gente no las conozca o no reconozca
gue una norma sea una norma. Por el contrario, como sefial é anterior-
mente,30 los hechos (cualesgquiera de ellos, incluso las normas) son
razones porque A 9 (los agentes) que actlian sobre labase de ellaslas
convierten en razones. A(g) (lagente) adopta razones; sin embargo,
para que existan y se apl ig&en normas, éstas no requieren ser adopta-
das, las normas simplemente se aplican ala gente. El derecho se apli-
ca ex auctoritas y la ignorancia de sus normas no excusa a nadie.s:
L as normas son normas con independencia de las consider acionesde
los destinatarios.®

Se puede perfectamente describir una norma (y los hechos sociales
gue la establecen) sin recurrir a concepto de razon. Es practicamente
obvio que los juristas y abogados pueden determinar la existencia de

28 \id.. Adolf, Berger, Encyclopaalic Dictionary of Roman Law, p. 491. Para conocer
agunos lineamientos de la doctrina, véase: D. 22, 6, 1-6. L os bizantinos firmemente sosteni-
an: “Constitutiones principum [Iéase: ius] nec ignorare quemguam nec dissimulare permitti-
mus.” (C. 1, 18, 12).

29\id.: Walker, David M., Oxford Companion to Law, Oxford, Oxford University Press,
1980, p. 599.

30 Vid.: supra.

31 Si algunas excusas son admitidas es €l propio derecho que las permite. De hecho, la
doctrinade laignorantiaiuris esta construida para justificar exceptiones.

32 Ciertamente, tengo presente |os problemas de la consuetudo contra legem y del tacitus
consensus populi (incluyendo la legitimidad), sin embargo voy a ignorar estas cuestiones en
el presente ensayo.
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las normas juridicas (y sus contenidos) sin necesidad de hablar de
razones (paralaaccion).

La existencia de una norma vis a vis de los stbditos es algo que
“ocurre”, que “sucede’, no algo que decida el destinatario. No obstan-
te, es verdad que cuando L (el legislador) establece una norma, habi-
tualmente pretende que esa horma se convierta en una razén para que
los stibditos actlien (en consecuencia). Pero el acto de voluntad de L
no es una condicién suficiente para que N sea R para que todo S
actle. Larelacion “norma-destinatario” no es en ningun sentido simi-
lar alarelacion “razon-agente”: las razones dependen de las consi-
deraciones del agente, las normasignoran las consider aciones del
subdito. Por eso son normas.

4. La“ conversion”

Las normas, como sefidé, pueden ser consideradas por A (el agente)
COMO razones para su accion. A “convierte” unanormaen unarazon, s
latoma en consideracion para su accion (u omisién). Esto es, A “con-
vierte’ una norma en unarazén, s entra en la deliberacion de A para
hacer u omitir. Ahora bien, s A actlia sobre la base de una norma N
(i.e. s A*“sigue’” N), entonces N es una razon que “vence’ otras razo-
nes. S A “sigue’ N, esto solo significa que esta norma, habiendo sido
“convertida’ por A en una razon para su accion es, ademas de norma,
una razon victoriosa, una razén que supera otras razones de A.33 Por €
contrario, s A no actlia sobre la base de la norma que ha “convertido”
en razon para su accion, esto simplemente significa que N ha sido supe-
rada por otras razones de “mas peso” que A tenia (por gemplo: una
objecion de conciencia, una ideologia particular que lo conduce a una
desobedienciacivil o, incluso, unarazon trivial).

Las normas pueden ser “convertidas’ en razones (como cualquier
cosa) s satisfacen la regla de reconocimiento de razones, esto es, s

33 Si actlio sobre la base de una norma puede decirse que “obedezco la norma’. Sin
embargo, esto no significa que siempre que me conforme con una norma equivalga a obede-
cerla. Conformarse con una norma puede depender de otras razones. Puede suceder que, aun-
gue no ignoro la norma, la sigo por razones prudenciales. Aun mas, puede ser que yo ignore
lanormay, sin embargo, dar la“ apariencia’ de que laobedezco si mi acto se conformacon lo
que ella establece. Dicho brevemente: puedo ignorar las normas que se me aplican y ser con-
siderado un hombre cumplido (un law-abiding man).
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son “convertidas’ en razones por A. EstaeslaUnicaformaen que las
normas entran dentro de “el balance de razones del agente” .3+

5. Razones de segundo orden

L as razones pueden ocupar dos diferentes niveles. Pueden ser razones
ordinarias o bien, razones de segundo orden. Las razones ordinarias
(o de primer orden) son razones para la accion o para abstenerse de
la accion. Esta idea puede ser claramente expresada por ‘R ' y por
‘R ~F (donde ‘R’ es unarazon para redlizar f, ‘F es una accion
especificay ‘~F’ su omision). Por e contrario, las razones de segun-
do orden no son razones para la accién inmediata, sino para seleccio-
nar o excluir razones para la accién.ss Esta idea puede ser expresada
por ‘R, ' y ‘R, ~r’ (donde ‘R ,’ es unarazon de segundo orden; ‘r’
es unaclase derazonesy ‘~r’ su exclusion).

Joseph Raz explica en varios g emplos la forma en que funciona
R,. Permitaseme comenzar con el caso de las instrucciones del padre.
Un padre le dice a su hijo: “obedece atu madre’. Esta instruccion es
unarazon para actuar por una razon: unarazon para actuar sobre
la base de las instrucciones de su madre, las cuaes, son también,
razones. Este estado de cosas puede ser descrito perfectamente bien
por R, 1, donde‘R,’ representalainstruccion del padrey * r’ unaclase
de razones (las instrucciones de la madre). Raz llama a esta razon R,:
‘razon de segundo orden positiva.

Supdngase ahora que el padre mas bien dice a su hijo: “no obedez-
cas atu madre’. En este caso, €l hijo tiene unarazén para no actuar
por una razon. Esta situacion puede ser descrita por ‘R, ~r’, donde
‘R, eslainstruccion del padre, ‘~r" es un clase de razones (las de la
madre) |as cuales estén excluidas. Raz llamaalas razones de segundo
orden negativas: ‘ razones excluyentes’ .%

34 Cf.: Practical Reason and Norms, cit. p. 36. (Razén préctica y derecho, cit., p. 40);
Vid.: Gans, Chaim. “Mandatory Rules and Exclusionary Reasons’, en Philosophy, val. 15,
1986, p. 374.

35¢ . .cualquier razén para actuar por una razoén o para abstenerse de actuar por unara-
zon" (Raz, Joseph. Practical Reason and Norms cit., p. 39, [ Razon practica y normas, cit., p.
44)).
])36 The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Oxford, Oxford University Press,
1979, pp. 16-17. (existe traduccién mia: La autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y
moral , México, UNAM, Instituto de Investigaciones juridicas, 1982, pp. 31y 32).
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Creo que los gemplos son bastante claros y se pueden distinguir dos
tipos de razones: un tipo de razones funcionan seleccionando razones, R,
(lasrazones del padre) y distinguirlas de R; (lasrazones delamadre).

La distincion entre razones ordinarias y razones de segundo orden
es muy importante, particularmente cuando decidimos “convertir”
normas juridicas en razones y decidimos “seguirlas’. Para los prop6-
Sitos de este ensayo son especialmente importantes las razones exclu-
yentes por |o que me detendré un poco en su andlisis.

6. Razones excluyentes

Las razones excluyentes (i. e. R, ~T), requieren que € agenteignore(i. e.
pase por ato) agunaclase o clases derazones.s” L os autores piensan que
este es un rasgo caracteristico de las normas. Pero permitaseme regresar
al caso delainstruccion del padre. El padre ordenaa su hijo: ‘no obede-
cer asu madre’ (R, ~r). Esta es unarazon de segundo orden que requie-
re que € hijo ignore, (pase por ato) las instrucciones de su madre (la
clase de actos r). R, es claramente diferente de R, (cualquier razon de
primer orden, las cuaes estén excluidas). Asumiendo, obviamente, que
la orden del padre ha sido considerada por Juan (el agente) como una
razon, en particular, como unarazon excluyente (i. e. R, ~r).

El caracter excluyente tiene que ser reconocido por A. (el agen-
te). Este es un rasgo muy importante que los autores descuidan. Sin
duda, Juan puede “convertir” en razdn para su accion cualquier dicho
de su Padre. Pero s “convierto” normas en razones, éstas no necesa-
riamente se convierten en normas de segundo orden excluyentes.

Sin duda, puedo “convertir’ normas (instrucciones, directivas,
reglas) en razones excluyentes. Pero, lo puedo hacer siempre que
satisfagan, primeramente, la regla de reconocimiento de razones y,
ademas, tengo que “convertirlas’ en razones excluyentes, esto es,
tengo que aceptarlas como razones de segundo orden que requieren

37 Como més adelante mostraré una norma requiere normalmente que el agente ignore
todas las razones salvo una: ella. El propdsito de introducir razones excluyentes no consiste
en modificar el balance de razones, sino excluir la accion (asi ordenada) del balance de razo-
nes. En este hecho reside, segiin Raz, la diferencia entre 6rdenes (Iéase ‘normas’) y peticio-
nes (Cf.: Raz, Joseph, The Authority of Law, cit. p. 23. [La autoridad del derecho, cit., pp.
38-39)).
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que ignore todas las razones que éstas razones excluyen. Tenemos
gue tener muy claro que esto sucedess en razén de que yo lo hago (yo
lo decido), esto es, por el hecho de que yo adopto N como un tipo par-
ticular de razon (R, ~r) y no porque e hecho de ser R, pudiera ser
una cualidad intrinseca de las normas (instruccién, reglas, directivas).

Veamos una version un tanto diferente de este gjemplo (el caso del
tazon de avena). Lainstruccion (orden o directiva) del padre es clara,
el padre ordena: ‘ Juan, actlia siempre sobre la base de lo que tu madre
dice y no tomes en cuenta ninguna otra razon que pudieras tener’. El
espectro de posibilidades es €l siguiente: (1) Juan puede adoptar la
instruccién de su padre (reconociéndola como razén) y considerarla,
ademas, como razén excluyente e ignorar toda razon que pudiera
tener. (2) Juan puede ignorar totalmente tal directiva.s?

Durante un cierto tiempo Juan considerala orden de su padre como
una razon excluyente y siempre que su madre le ordena algo actla
sobre la base delo que elladice (incluyendo la puesta del abrigo vigjo
y feo),% ignorando cualquier razdn en contra que é pudiera tener.
Pero, un buen dia, la madre de Juan le dice no sdlo que se ponga el
abrigo vigjo y feo, sino que coma un tazon de avena. Esta fue la gota
gue derram0 € vaso. Juan, a partir de entonces, decide desobedecer
sistematicamente. A partir de entonces, Juan actla sobre la base de
SuS propias razones, actla sobre la base de sus propias razones para
no comer avena: la avena se ve horrible, huele horrible y sabe horri-
ble; su ingestion le produce ndusea, siempre se pone malo y recordar
laavenalo deprime profundamente.

Desde que Juan empezd a actuar sobre la base de sus propias razo-
nes, la directiva de su padre, eo ipso, perdié su caracter de razon
excluyente. No fue f&cil para Juan desobedecer a su madre adorable.
Pero fue aln peor desobedecer a su estricto padre (Juan sabe muy
bien las consecuencias que esta desobediencia le acarrea). Sin embar-
go, desde ese dia, Juan no comid, ho come y no comera jamas avena,

38 Sucede porque yo hago que suceda.

39 Juan pasa por ato esta directiva porque no le importa o porque ya acepté una razén
excluyente que le impone actuar sobre la base de o que su padre diga.

40 Asi es el ejemplo de Joseph Raz, (Cf.: The Authority of Law. cit. p. 17 [La autoridad
del derecho, cit., p. 33]).
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sin importar o que pueda pasarle. De esta manera, Juan se convirtio
en un recalcitrante (gracias ala avena).

Segun Joseph Raz las Ordenes (Iéase ‘directivas’ 0 ‘normas’) son
razones excluyentes. Pero, como hemos visto, una vez que las directi-
vas pierden su carécter excluyente (a partir de la decision de A. (e
agente), éstas pierden también ese rasgo peculiar en @ que reside su
particular caracteristica autoritativa o normativa. Sostienen los autores
gue s unarazon no es unarazon excluyente, no es unaorden (no es una
norma).4t Pero ¢acaso esto es asi? Supongamos que e preguntamos a
Juan sobre la orden de su padre. ¢Cree usted que Juan piensa que la
orden de su padre ha desaparecido? ¢gue ya no existe? Por supuesto
gue no. La orden existe; es precisamente la orden que Juan desobedece.
Juan podria estar pagando |as consecuencias de su desobediencia

Supongamos que las consecuencias para Juan son desastrosasy su
hermano, Pedro, astutamente decide, por razones prudenciales, no
desafiar a su inflexible y victoriano padre, por |0 menos mientras no
pueda evitar €l castigo. Para Pedro, la directivade su padre (dirigidaa
él también) no es adoptada (considerada) como una razon excluyente.
Es unarazén ordinaria. Ciertamente, es unarazén de peso que supera
todas las razones que Pedro puede tener. Pero, cave preguntar: ¢es o
no la directiva del padre una orden para Pedro? ¢existe o no? Por
supuesto es una orden, una orden que efectivamente existe, no obs-
tante no ser unarazon excluyente. Preguntese a Pedro si no es sobre la
base de la orden de su padre que é est4 actuando, aungue ésta no sea
unarazon excluyente.

Es realmente paraddjico que €l rasgo caracteristico de las ordenes
(normas o directivas) pueda ser eliminado de ciertos hechos y que
éstos continden comportandose como ordenes (normas). Esto debe
recordarnos la objecion de ignorantia iuris. las normas son normas
aun cuando no sean consideradas razones excluyentes o, incluso alin
S no son consideradas como razones en absol uto.

Lo que pasa con Juan y su padre (y con Pedro), pasaigual con una
norma juridica, por eemplo, con una resoluciéon de un juez.
Simplemente supdngase que la instruccion del padre es una decision

41 E.g.: e propio Joseph Raz (Cf.: ibidem).
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judicia que ordena que la parte convicta pague una sumade dinero (y
gue ignore, ab obvo, cualquier otra razon que pudiera tener). El
espectro de las posibilidades de la parte perdedora es exactamente
igual a que enfrenta Juan, a saber: (1) Puede adoptar (considerar) la
decision del juez y tomarla como una razén excluyente y, por tanto,
ignorar las otras razones que pueda tener. (2) Puede considerar la
decision del juez, pero sblo como razon ordinaria. El convicto es un
capo y como pantomima decide, por razones prudenciales, someterse
al derecho. (3) Puede ignorar por completo esta directiva (es recalci-
trante como o fue Juan).

En & extremo, la gente puede nunca reconocer que una directiva es
una razon excluyente. La gente puede nunca “convertir’ normas en
razonesy, no obstante, actuar “racionamente’. Sin embargo, usar nor-
mas (i. e tenerlas como razones excluyentes) es un tipo de racionali-
dad. Imaginémonos, por gemplo, un pasgero (en € caso de un
naufragio)+2 que defiende tenazmente su autonomiamoral y en € sacro-
santo nombre de la autonomia moral % decide ponderar (reconsiderar)
todas las érdenes dadas por € capitan. Este hombre (posiblemente €
nico pasajero ahogado) no “convierte” las érdenes del capitan en razo-
nes de segundo orden, sino las considera sSimplemente razones ordina-
rias (o incluso las ignora). Aqui tenemos un vivido (o fatal) gemplo de
un agente que rehusa “excluir’ razones (ordinarias) por considerar
“irracional” someterse a la autoridad. En razén de su testarudez, las
Ordenes del capitan no cuentan lo suficiente, no tienen “peso”, en su
“balance de razones”.

No obstante la necedad del “pasajero racional”, miembros de la tri-
pulacion lo hacen obedecer. En este caso las 6rdenes del capitan son

42 Raz toma este giemplo de R. P. Wolff (Cf.. en Defense of Anarchism Nueva York,
Harper and Raw, 1970, p. 14). Raz usa este giemplo para mostrar que la aceptacion de la
autoridad requiere de la existencia de “razones de segundo orden validas’ (Cf.: The Authority
of Law, cit. pp. 26-27 [La autoridad del derecho, cit., pp. 41-43]).

43 Una nota sobre racionalidad: Muchos autores comparten la idea de que “evaluar” o
“hacer un balance de razones”, (en virtud de |a autonomia moral) es pensar racionalmente.
Asimismo, piensan que actuar sobre la base de la razén exitosa (la razén que vence otras
razones) es actuar racionalmente. Al menos, esto parece satisfacer el paradigma: € silogis
mo préactico. Aristoteles sostiene que actuar sobre |a base de cierta razon es la conclusion de
un silogismo préctico. De esta forma, la accién del agente es, en algin sentido, similar alas
conclusiones en logica. (Vid.: Nic. Eth.,1140a 25, 1140b 20, 1141b 5y ss).
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normas, normas que se aplican incluso a los recalcitrantes, contra su
voluntad (y contra su balance auténomo de razones).

7. El lio

Joseph Raz proporciona otros gjemplos los cuales, de alguna manera
contrastan con los que he analizado anteriormente. Haré un pequefio
resumen de los tres casos que propone Raz: los casos de Ana,
Jeremiasy Colin.44

Ana. AnaestAmuy cansaday, en razon de su fatiga, decide no con-
siderar una complicada oferta de inversion y, a no haberla considera
do, rechaza la oferta.s

Jeremias. Jeremias es un soldado. Su superior le ordena tomar un
vehiculo que pertenece a un civil. Jeremias, en el caso que analiza-
mos, esta consciente de que tomar el vehiculo es un exceso y conoce
mejores formas para lograr 1o que su superior quiere. Sin embargo,
Jeremias es un buen soldado y, no obstante sus propias consideracio-
nes, recuerda que “...6rdenes son ordenes y deben ser obedecidas
aun sean equivocadas.” %

Coalin. Colin promete a su esposa que en todas las decisiones que
afecten a su hijo @ actuara viendo Unicamente el interés de su hijo,
ignorando cualquier otra razén. Colin tiene fuertes razones para
actuar de tal manera que no corresponde completamente con o pro-
metido, sin embargo cumple con su promesa y “pasa por ato”
(“excluye”) las fuertes razones que tenia.+?

La nocion de razén excluyente es claramente descrita en los g em-
plos dados por Raz. Sin duda podemos distinguir cierto tipo de actos
(lafatiga, una orden, una promesa) que funcionan excluyendo todas
las razones, excepto ellas mismas.

Estos tres casos difieren del caso de Juan y su padre. En este Ultimo
caso existen dos instrucciones diferentes. La primera, la dd padre (una

44 \jid.: Gans, Chaim. “Mandatory Rules and Exclusionary Reasons’, cit., p. 374.

45Cf.: Practical Reason and Norms, cit, p. 39 (Razdn préacticay normas, cit., pp. 42y 43).
46 Cf.: ibid., p. 38 (ibid., p. 43).

47 Cf.: ibid., p. 39 (ibid., pp. 42y 43).
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razon para no actuar por unarazon, i. e R, ~r) y, la segunda, la de la
madre. Consecuentemente, tenemos dos tipos de instrucciones, emitidas,
incluso, por dos diferentes fuentes, en dos diferentes momentos. Si
ambas instrucciones (que son dos hechos completamente diferentes)
satisfacen la regla de reconocimiento de razones, ambas funcionan como
razones para e agente. En los otros tres casos, no hay dos actos de emi-
sion deinstrucciones (por asi decirlo). Aqui, lafatigade Ana, laorden del
superior y lapromesa de Colin congtituyen unasolay Unicarazon que €
agente tiene que enfrentar. (Una razon externa a las razones que tienen
gue ser pasadas por dto o excluidas). Joseph Raz sefidaque”... € mismo
hecho (como sucede en los tres Ultimos casos) es, a mismo tiempo, una
razon paralaaccion y unarazon (excluyente) parapasar por alto las razo-
nes en su contra.” 4¢ De esta peculiar opinion resultaun lio.

8. El desenredo

Voy a analizar €l caso de Jeremias en donde una norma es dictada.
Dos diferentes aspectos entran en juego aqui. El primero, la orden
dictada por € superior: “soldado toma el vehiculo”; el segundo, €l
hecho de que uno tiene que pasar por alto todas las otras razones
(de primer orden). Lo dificil de aceptar es la tesis de que estos dos
aspectos se encuentran en la sola y misma orden “soldado toma el
vehiculo” dada por €l superior.

En el caso de Jeremias (como en los otros casos) no es problema
separar los dos niveles. Uno: la orden dada por el superior “soldado
toma el vehiculo” y dos, otra proposicion:# ‘las 6rdenes (militares)
deben ser obedecidas sin considerar sus propios méritos (una
razdn de segundo orden). Esta Ultima razon, sin duda es parte de la
situacion en la que hay que destacar que Jeremias es soldado. Si no
fueraasi, ¢de donde hubiera sacado Jeremias laidea de que “las 6rde-
nes son ordenes’ y que €l tiene que obedecerlas?

La orden del superior podria haber sido ciertamente ignorada si
Jeremias, no siendo soldado, hubiera podido desentenderse de la

48 The Authority of Law, cit. p. 18. (La autoridad del derecho, cit., p. 33).

49 Presupuesta por la orden del superior. Logicamente una proposicion anterior. El supe-
rior le ordena a Jeremias |o que le ordena porque Jeremias es un soldado “bajo sus érdenes’ y
€l superior sabe lo que es un soldado.
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situacion. Pero siendo soldado, Jeremias ni siquiera puede ponderar
otras razones para decidir; éstas no fueron consideradas por Jeremias
porque Jeremias, previamente, adopto otra directiva: ‘las érdenes
(militares) deben ser obedecidas sin considerar sus propios méritos’,
en otras palabras: “oOrdenes son drdenes’. Esta es una razon que
deviene fundamental la cual, desde que la adopta Jeremias, gobierna
la accion de Jeremias (en lo que atafie alos asuntos militares).

De cuaquier modo, esta directiva no hubiera podido ser unarazon si
Jeremias no la hubiera convertido en su “razon fundamental” (RF). El
dicho * 6rdenes son dérdenes...” en tanto que interviene decididamente en
la consideracion de Jeremias, es una razon fundamental para que é
actle. Y siendo unarazon fundamenta (RF), es, unarazén de segundo
orden. Esto es asi desde que Jeremias decide jugar al soldado.so

El uso delaexpresion ‘juego’ en esa ditimafrase no pretende ser unaexa-
gerada metéfora Mas bien su uso tiene la intencion de mostrar qué tanto €
juego nos permite entender lagplicacion de normas (U otras directivas) st

9. El juego y susreglas

Desde antiguo ‘juego’ (del L. jocus) y sus equivalentes nombra un
conjunto de acciones con sujecion a ciertas reglas (donde los partici-
pantes se esfuerzan por ganar). El uso habitual de la expresion ‘las
reglas del juego’ sugiere la idea, practicamente indisputable, de que
los juegos tienen reglas. Varios autores han explicado con éxito como
funcionan las reglas de | os juegos.s2

El juego es un universo limitado: El juego solo sejuega con juga-
das del juego. De hecho, esta seria adgo asi como la“Grundnorm” o,
mejor, la“Grundregel” (i. e. “reglafundamenta”) de losjuegos. Pues
bien, es precisamente la adopcion de esta “Grundregel” lo que nos

50 Puede ocurrir que la decisién de “jugar a soldado” no sea siempre completamente
“libre”, como sucede en | os casos de reclutamiento forzoso.

51 No me puedo detener aqui para hablar de esto, pero més bien el juego puede ser consi-
derado como una meté&fora de la vida social. El juego es como el dramay la comedia, una
forma de representar lavida

52 Un buen gemplo es el excelente libro de Gregorio Robles Morchén: Las reglas del
derecho y las reglas de los juegos. Ensayo de teoria analitica del derecho, México, UNAM;
Ingtituto de Investigaciones juridicas, 1988, Serie G, Estudios Doctrinales, nim. 14.



EL JUEGO DE ARGUMENTAR Y COMO JUGARLO 213

hace excluir todo aquello que no cuenta para €l juego, 10 que no
“vale’” en el juego. En otras palabras, la “Grundregel” nos hace
excluir todo lo que no sea una “jugada del juego”.

Volvamos a caso de jugar a soldado. Jeremias enfrenta dos diferentes
Situaciones en tiempo. La primera es la decision de “jugar d soldado” y
la segunda, es la orden dd superior.s3 Jeremias obedecera las Ordenes de
Su superior mientras continGe “jugando a soldado”. Jeremias puede
abandonarlo (8 puede desertar e, incluso, resgtir a la autoridad), sin
embargo por ahora tiene que jugar € “juego’. Este “juego” es facil de
jugar (en & sentido de que es fécil entender cdmo se juega). Como cual-
quier otro juego, estejuego sejuegarealizando “jugadas del juego”, en €
caso obedeciendo |as Ordenes militares superiores.

En contraposicién con esto, Raz considerala orden del superior (en
realidad una unica razén) como si fuera al mismo tiempo una razon
de segundo orden y unarazdn de primer orden.

No cabe duda que en casos como los de Jeremias (. g. en € de Anay
Calin) exigen R, y R, 5 Esto esindisputable. Esiguamenteindisputable que
R, evocalaexigenciade R, Sin embargo, € hecho de que unarazon evo-
gue otra razon no es sUficiente paratratarlas como S fueran unay lamisma
razén. La congtruccion de esta “razén excluyente de primer orden” es red -
mente una entidad extrafia. Pero, ¢cOmMo puede ser que una orden (i. e. una
“jugada dd juego de lamilicid’) pueda valer como orden para quien no es
soldado (paraquien no juegaesejuego). Pero, alin peor ¢cOmMo puede ser esa
orden dd juego delamilicialarazdn fundamenta que hace que un hombre,
como Jeremias decidajugar d soldado?

53 Aunque estas dos diferentes situaciones se dan generalmente en dos diferentes momen-
tos, puede ocurrir que estos dos momentos se presenten préacticamente de forma simultanea.
Como podriaser €l caso de unaadhesion aun lider a quien se sigue de inmediato. Sin embar-
go es facil observar que la decision de “tener a alguien por su lider” y obedecer sus érdenes
son dos hechos totalmente distintos. Como lo son “jugar a soldado” y las 6rdenes de sus
superiores.

54 L a orden del superior, de alguna manera, evoca la existencia de la regla fundamental
del juego.

55 Una orden realmente primera, dada por el primer lider sobre latierra, aunque seaunay
misma orden, presupone una norma fundamental: ‘ obedece al primer lider (y pasa por ato
otras razones)’. Esta esla Unicaformade que alguien sea primer lider. Si algunos hombresle
obedecen es porque han adoptado la norma fundamental: una norma que no fue establecida
por € primer lider.
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10. [J]ocus regit acto
a. El planteamiento

‘¢Cuando, por qué y para qué convertimos normas como razones
(para la accién)? La respuesta es simple: ‘para jugar juegos . Para
jugar juegos usamos reglas (normas). Existen, sin embargo, activida-
des humanas que no se llaman ‘juegos' y que usan normas. Por gjem-
plo, laargumentacion juridica.

En este momento quiero distinguir dos cuestiones que reflgjan dos
diferentes situaciones: la situacion de primer nivel (en a cual €l agen-
te no juega juego alguno) y el punto de vista juridico (en €l cual se
presenta una regla de segundo orden que identifica las “jugadas del
juego”). En cuanto a la situacién de primer nivel, la hemos abordado
en los casos analizados anteriormente. En cuanto a la situacion del
punto de vista juridico este se parece notablemente a la situacion en
gue encontramos a Jeremias frente a las 6rdenes de su superior.

Voy asogtener latesisde quelaargumentaciény, en particular, laargu-
mentacion juridica, puede ser descritaen cercanaanaogiaconjugar jue-
gos. Al menos con € de Jeremias, cuando decidejugar al soldado.

En el ensayo precedentes sefialé que dos preguntas habian afectado
profundamente ala humanidad, a saber: ‘¢qué es? y ‘¢qué hacer?'.
Consecuentemente podemos distinguir dos problemas. ¢qué es una
norma?, por un lado, y ¢qué hacer con las normas? por e otro. Asi,
resulta muy importante distinguir entre la descripcion de (la naturale-
za) de una norma juridica y la forma como ésta, “convertida en
razon”, puede funcionar en la argumentacion juridica.

Por €ello, esimportante distinguir entre la aplicacion de normass’ y
la argumentacion juridica (i. e € juego de la justificacion juridica),
juego basicamente gobernado por la dogmatica juridica.

En cuanto a la cuestion ‘¢qué hacer con las normas (juridi-
cas)? observo las situaciones siguientes:

56 Vid. supra. ndm. 1.
57 CAmo son aplicadas a los stbditos por |os érganos juridicos.
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(2) Puedo ignorar N (ningln juego se juega)

O bien:

(3) puedo tomar en cuenta (considerar) N.

En este Ultimo caso, surgen tres situaciones posibles:

(3.1) Puedo actuar sobre la base de N, s N vence a las razones en
contraes (ninglin juego se juega),

(3.2) Puedo actuar de otra manera no obstante N.5¢ (ninguin juego se
juega)

O bien;

(3.3) Considero N y decido que N sea @ Unico tipo de razones
sobre la base de |as cuales voy a actuar. (un juego se juega).

En este Ultimo enunciado se encuentra la clave para entender el
juego de la argumentacion juridica.

b. Juguemos (juegos)

Supongamos que el padre de los anteriores ejemplos decide jugar gje-
drez con Juan, su hijo. El padre, irritado por e curso que hatomado €l
juego decide mover su “rey” cinco cuadros de manera diagonal, argu-
yendo que s los “afiles’ lo pueden hacer, e “rey” no puede ser
menos. No obstante el argumento, Juan descalifica la accion diciendo
que no es una jugada del juego. Més tarde, el padre de Juan objeta
airadamente un “enroque”’ redlizado por Juan, arguyendo que es
injusto toda vez que € estaba atacando ciertos cuadros y, ahora, €l
“enroque’ hace que sus jugadas sean completamente indtiles. A esto
Juan contesta que € “enrogque” es una jugada del juego. Después de

58 Y0 actlio sobre la base de N si, ademés del hecho de que las razones en contra de la
accion han sido vencidas, actuaria de otra manera si N no hubiera sido tomada en cuenta en
mi deliberacion.

59 N es una razén vencida por otras razones o es solo una razén complementaria (pero
débil) para actuar.
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esto, € padre de Juan pierde un pedn por una captura “a paso”. El
padre, alegando que ignoraba que se pudiera “comer a paso” reclama
ladevolucion de su pedn. Juan dice que “comer a paso” es una jugada
del juego y, por tanto, lajugada se mantiene. Manifiestamente incomo-
do e padre de Juan interrumpe € juego diciendo a su hijo: “estoy harto
de tu estUpido edtribillo: ‘jugada del juego’. jVete a tu cuarto! Voy a
continuar € juego con “jugadas’ de mi propio juego. En esta casa soy
yo quien decide qué es una “jugada ddl juego”. Sin embargo, € padre
de Juan sabe perfectamente bien que esto no es verdad y que s quiere
ganarle a su hijo un juego de gedrez, la Unica manera de hacerlo es
usando Unicamente “jugadas del juego” y no con autoridad paterna.

Juan, prudentemente, se fue a su cuarto jugando € juego del “hijo obe-
diente”, sabiendo que € gedrez, como cuaquier otro juego, se juega
exclusivamente con jugadas reconocidas como jugadas del juego.

Lamoragade este gemplo es que cuando decidimos jugar juegos adop-
tamos la regla fundamental del juego la cud podria formularse como sigue:

“ Juega sdlo con jugadas del juego y pasa por alto cualquier razén que puedas tener”.

Esclaro que lareglafundamental del juego funciona como unarazén
de segundo orden que selecciona las razones que estan admitidas en €
juego (ninguna otra es admitida). En otras palabras: la regla fundamen-
ta del juego nos dice que pasemos por alto (que ignoremos) cuaquier
otra cosa que no sea una jugada del juego. En la confrontacion e juego
impone alos jugadores un simple cédigo: haz jugadas del juego.

Las “jugadas del juego” son identificadas por |as reglas que consti -
tuyen el juego (las reglas que lo gobiernanso). De esta forma, laregla
fundamental del juego puede ser reformulada como sigue:

“Al jugar juegos, actlia Unicamente sobre la base del conjunto de reglas que
identifican sus jugadas (y, ab obvo, ignora cualquier otra consideracion)”.

60 Sobre este particular, Vid.: Robles, Gregorio. Las reglas del derecho y las reglas del
juego, cit., 1988; Schauer, Frederick. Playing by the Rules: A Philosophical Examination of
the Rule-Based Decision-Making en Law and in Life, Oxford, Oxford University Press, 1991.
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No es dificil entender que s decidimosst jugar un juego tenemos que
pasar por dto cuaquier razon que no pueda ser identificada como jugada
del juego. Cuando jugamos juegos adoptamos la regla fundamenta del
juego (lagrundnorm), lacua funciona como unarazon de segundo orden.

c. El *juego” del derecho

Lo que los jugadores (quaejugadores) hacen con las reglas del gjedrez
0 con las reglas de cualquier otro juego, algunos individuos (en su
mayoria, miembros de la profesion juridica), lo hacen con las normas
juridicas cuando deciden jugar € juego de la “argumentacion juridi-
ca’ y adoptan la correspondiente nor ma fundamental.

Es muy importante tener en mente que una cosa es considerar a las
normas desde €l punto de vistade A (situacion de primer orden) y muy
otraesjugar a“laargumentacion juridica’. En este “juego” los jugado-
res tienen que pasar por ato todo tipo de razones salvo uno: € que
constituye € punto de vista juridico. El punto de vista juridico es pro-
porcionado por las normas juridicas que gobiernan €l “juego”.s2 No sdlo
agentes pueden jugar € juego. Es suficiente con adoptar € punto de
vista juridico: “juega actuando solo sobre la base de normas juridicas’.

El juego es una confrontacién entre dos partes (s son mas, se divi-
den en dos bandos: con el actor o con el demandado). Tratan de pro-
bar que lo que €ellos hacen (hicieron o hardn) es juridicamente
justificado, de conformidad con las normas juridicas que, consideran,
se aplican a este hecho. Las partes defienden diferentes posiciones
como, por giemplo, la “naturaleza’” del hecho o la definicion que le
corresponde o la determinacion de las normas aplicables al hecho.s3

Lamés claraexpresion de la confrontacion esladisputaen € tribunal.
El litigio tiene que resolverse por un tercero (iudex, arbiter) quien se

61 Repetidamente he escrito las diferentes inflexiones del verbo ‘decidir’ en “negrillas’,
solo para subrayar laidea de Philippa Foot adelantada al principio de este ensayo en el senti-
do de quelas razones parala accion tienen mas que ver con las inclinacionesy las decisiones
del agente.

62'Y |as metasrreglas que gobiernan la profesion juridica.

63 Las parte no necesitan estar en posiciones diametralmente diferentes, es suficiente con
defender diferentes puntos de vista con el prop6sito de obtener diferentes resultados (conse-
cuencias).
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encuentra por encima de las partes (pro tribunal€). El juez no sdlo deci-
de (resuelve) ladisputasino ademas“conduce” € proceso, admitiendo o
rechazando “jugadas’. Ab obvo, las Unicas “jugadas’ admitidas son las
que son reconocidas por las normas juridicas aplicables d juego.

La confrontacion puede ser hipotéticay ser redizada por una sola per-
sonas4 Pero alin en este caso d juego adopta una forma de confrontacion.

De esta manera, tenemos que ningun tipo de razones participa en
esta confrontacion salvo las normas juridicas. Ciertamente, jugar €l
juego de la argumentacion juridica requiere de una norma fundamen-
tal del juego, la cual es unarazén de segundo orden que, precisamen-
te, establece que Unicamente normas juridicas son admitidas y que
todas | as otras razones son excluidas.ss

Jueces y abogados (en tanto tales) no se encuentran en una situa-
cion de primer orden. Ellos adoptan €l punto de vista juridico. Las
partes, en tanto hacen lo que los abogados (y jueces) dicen, adoptan el
punto de vista juridico.

Esto, por supuesto, es una simplificacion extrema del proceso.
Todo mundo sabe que e proceso jurisdicciona alcanzé un gran nivel
de sofisticacion desde tiempo atrés. La idea de este capitulo no era
describir la alta complejidad del proceso jurisdiccional ni de los pro-
nunciamientos judiciales, laidea es meramente probar que existe real -
mente una razén de segundo orden, detras de estas instituciones, a
saber: lareglafundamental de la argumentacion juridica

SOlo resta decir que la aplicacion de las normas para identificar (y
justificar una accién) no esfécil. Corresponde ala dogmética juridica
decir como aplicar las normas juridicas (determinando su peso, alcan-
ce, et Sit cetera).

64 Cualquier individuo puede adoptar €l punto de vistajuridico y decidir dar una califica-
cion juridica privada a un hecho particular (normalmente suyo) o consultar a un profesional.
Un profesor de derecho puede adoptar € punto de vista juridico para muchas situaciones
hipotéticas. De este modo tenemos argumentos, privados, doctrinales y oficiales. S6lo los
oficiales son obligatorios.

65 para los propdsitos de este ensayo voy aignorar los problemas de la “textura abierta’.
Me mantendré dentro de los limites del “ standard work” de los pronunciamientos judiciales
en los que el universo de las normas juridicas es 3 (igua o mayor) que e universo de casos.
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