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PREFACIO

El libro, como lo indica claramente el titulo, es una explicacién del con-
cepto del derecho y de la ciencia del derecho. Aunque destinado a es-
tudiantes, no pretende ser un libro de texto. El libro contiene una selec-
cién de problemas cuya discusién considero necesaria en la ensefianza
del derecho, de la filosofia del derecho y de la metodologia juridica.

He tratado de delinear los presupuestos y distinciones fundamentales
de los temas tratados con el vigor y frescura de nuevos planteamien-
tos. Omiti muchas cosas que me parecieron de importancia secundaria
para un trabajo de esta naturaleza, El libro es una introduccién. Sin
embargo, espero que pueda desalentar la creencia de que una introduc-
cién deba contener sélo trivialidades. Los temas han sido seleccionados
y ordenados teniendo en perspectiva su discusién progresiva. Debo con-
fesar que la mayor parte del trabajo estaba originalmente destinada a
formar parte de una edicién revisada de mi libro: Sobre el sistema ju-
ridico y su creacion. Varios compromisos académicos v editoriales retar-
daron tanto el proyecto, que la revisién se hizo muy dificil. Diversas
razones —entre ellas, la amable insistencia de algunos de mis colegas—
me llevaron a preparar este trabajo de forma independiente. Por dl-
timo, me decidi 2 publicarlo para proveer al estudiante con ciertos cri-
terios que le permitan acceder y evaluar las teorias del derecho.

El libro presupone el conocimiento de obras como las de H. Kelsen,
A. Ross, HL.A, Hart, R. Dworkin, R. Vernengo, C. Nino; pero, en nin-
gin sentido, pretende sustituir los textos de estos autores, El libro debe
considerarse como un material para ser discutido en clase.

Una breve explicacién sobre la estructura del libro. En el capitulo
primero anuncio la estrategia que habra de seguirse en el resto del tra-
bajo. En €l se observa qué tanto este esfuerzo se asocia con la filoso-
fia juridica analftica (y con la filosofia analitica en general). En el
capitule segundo pretendo establecer un minimo de rasgos caracteris-
ticos del objeto derecho teniendo en cuenta las condiciones que gobier-
nan el uso de la expresién “derecho’. Mi propésito es construir, a partir

1 México, UNAM, Instituto de Inv.estigaciones Juridicas, 1976,
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de nuestras mas arraigadas intuiciones, un conjunto de generalizacio-
nes empiricas que permitan establccer notas definitorias del derecho que
sean, aunque pocas cn numero, indiscutibles, La idea es formular una
especie de naive theory del derecho que guie el desarrollo posterior.
En este capitulo el lector verd surgir conceptos analiticos de obliga-
cidn, de hecho ilicito, de fuente, de sancién, de norma, los cuales
serdn simplemente mencionados. La intencién de esta parte de la expo-
sicion es, ademas de establecer los conceptos sefialados, subrayar el ca-
racter coactivo, normativo e institucional del derecho. Este capitulo va
acompafiado de un apéndice sobre el concepto de responsabilidad.

En el capitulo tercero expongo, de manera mas bien esquemdtica, la
teoria del derecho de John Austin, Mi idea es mostrar qué tanto las teo-
rias del derecho presuponen los rasgos caracteristicos senalados en el
capitulo anterior. La teoria de John Austin es un ejemplo tipico del
enfoque imperativo del derecho, (Un capitulo sobre la teoria de Ben-
tham ? fue excluido; consideré que como ejemplo era suficiente la ex-
posicién sobre Austin.) Ciertamente, la tcoria de John Austin no es la
teoria imperativa mds lograda (ésta sin duda, seria la de Kelsen), la es-
cogi, inter alia, por ser una teorfa muy simple en sus presupuestos; su
exposicién es primordialmente didictica. A este capitulo acompano una
breve nota sobre la vida de John Austin.

En el capitulo cuarto intento mostrar una imagen del derecho que
si bien no es completamente opuesta a la presupuesta por las teorias
imperativas, pone un énfasis particular en otros aspectos. Las teorfas im-
perativas describen el derecho como compuesto esencialmente de nor-
mas que imponen obligaciones; concentran su atencién en la idea de
obligacién y conceptos correlativos (e.g. hecho ilicito, sancién, respon-
sabilidad). Sin embargo, existen problemas juridicos que dificilmente
pueden explicarse desde el punto de vista del enfoque imperativo. Pue-
de constatarse que gran parte del discurso juridico no se formula en
términos de obligaciones, Jueces y abogados se comunican entre si
en términos de “facultades” y “derechos”. Por ello, dedico el capitulo
quinto al analisis de los conceptos de facultad juridica y derecho sub-
jetivo. Abordo separadamente estos conceptos e intento mostrar que son
conceptos diferentes que no deben confundirse, Describo primeramente
el concepto de facultad, toda vez que este concepto es l6gicamente pre-

? Tamayo y Salmorin, Rolando, “La teoria del derecho de Jeremias Bentham”
en Boletin Mexicano de Derecho Comparads, ano xvm, nim. 50, mayo-agosto de
1984, pp. 553-570.
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supuesto por ¢l de derecho subjetive. En la exposicidn, mis bien breve,
me interesa destacar que el concepto de facultad es indicativo de una
funcién esencial de todo orden juridico: la atribucién o facultamiento
de poderes, necesaria para la creacién y modificacién del derecho.

Consagro un espacio mayor a la descripcién del derecho subjetivo.
Me preocupa mostrar aquellos aspectos de los dercchos que son oscu-
recidos si se explican en términos de obligaciones. Considero los dere-
chos como un tipo de permisién y hago particular insistencia en la im-
portancia que reviste la fuente del derccho subjetivo. Sefialo algunas
facultades incluidas en los derechos y subrayo ciertas notas distintivas
de los derechos, inter alia: su cardcter prima facie v su funcién prdc-
tica (normativa).

La primera parte del libro termina con una explicacién del concepto
de persona juridica. La exposicién recurre fundamentalmente al anali-
sis de los textos del derecho romano en virtud de que son los juriscon-
sultos romanos los que dieron a la expresién ‘persona’ su significado
juridico originario, el cual se convertiria en la nocién dogmatica de per-
sona juridica. Una vez sefialado el origen y evolucién del concepto de
persona, procedo a determinar su alcance y sus usos dogmaéticos y ter-
mino con una explicacidn tedrica del concepto.

En la introduccién de la segunda parte planteo la cuestién: ‘jqué es
la ciencia del derecha?” e indico Ia estrategia con la que pretendo re-
solver tal interrogante. Dedico el capitulo séptimo a analizar amplia-
mente qué es la ciencia, No pretendo clausurar la discusién lanzando
una definicién que determine ex nunc qué es la ciencia. Mi intencién
es, mas bien, encontrar un criterio que permita reconocer los usos apro-
piados de “ciencia”. En este analisis hago especial referencia a la con-
cepci6n aristotélica de ciencia, toda vez, que, es esta concepcidn el
modelo que habrian de seguir los jurisconsultos romanos en la construc-
cién de la jurisprudentia (paradigma de la dogmétice juridica pos-
terior}.

Después de la explicacién de los usos de “ciencia’ y del modelo cld-
sico. abordo el problema de la ciencia del derecho intentando mostrar
qué tanto conviene la explicacién de ciencia a la jurisprudencia. Este
capitulo es un andlisis del nacimiento de la jurisprudencia y de sus ca-
racteristicas. El estudio del nacimiento de la jurisprudencia permitird
descubrir los presupuestos, métodos y creencias no explicitados por los
juristas,
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Estos dos capitulos, conjuntamente con el excursus tercero, pueden
considerarse como una contribucién a la historia de la ciencia juridica.
Desde esta perspectiva el libro se encuentra estrechamente relacionado
con otro de mis trabajos intitulado: La jurisprudencia y la formacién
del ideal politico,* publicado, también, por este Instituto.

En el capitulo octavo me preocupo por describir qué es la filosofia
del derecho, en qué consiste la metodologia juridica, asi como sefialar
la relacién que guardan entre si. Destaco el hecho de que la filosofia
juridica, al igual que la filosofia de la ciencia, es una reflexién de se-
gundo orden cuyo objeto lo constituye, primordialmente, el andlisis de
conceptos, i.¢. el andlisis de los conceptos de la jurisprudencia dog-
mética. Sefialo el caricter descriptivo y metateérico de la metodologia
y procuro mostrar que la metodologia juridica constituye una parte de
la filosofia del derecho que se ocupa de describir los métodos candni-
cos de la jurisprudencia dogmética. El capitulo contintia con la explica-
cién de esta tltima. En esta breve exposicion me preocupo por determi-
nar su objeto y sus rasgos caracteristicos. El capitulo termina explicando
la “descripcién” del derecho que realiza la jurisprudencia dogmatica y
su cardcter dogmatico,

El capitulo décimo da cuenta del problema de la interpretacion ju-
ridica, problema que, si no agota la ciencia juridica dogmética, si cons-
tituye su aspecto méas fundamental. En este capitulo explico en qué con-
siste la interpretacién haciendo hincapié en la diferencia entre lenguaje
juridico prescriptive y juridico descriptivo,

El libro contiene, ademas, dos ensayos, dos excursis. El primero de
los excursis aborda el problema del origen y funcién del proceso juris-
diccional. Su inclusién se debe a que la disponibilidad de un proceso
jurisdiccional constituye una caracteristica distintiva de los érdenes ju-
ridicos. En la descripcién del origen y funcionamiento del proceso me
refiero fundamentalmente al proceso entre los griegos de los tiempos
homéricos. Hago un estudio comparado del primitivo proceso griego con
el derecho procesal romano de las legis actiones y de otros derechos
antiguos (Babilonia, India Antigua, derecho germénico), con el propésito
de producir alguna luz en la descripcién del funcionamiento de esta
institucién primaria del orden juridico.

El segundo excursus estudia la jurisprudencia entre los antiguos grie-

3 Introduccién histérica a la ciencia juridica, México, UNAM, Instiuto de [n-
vestigaciones Juridicas. 1983.
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gos. Creo que no existen mcjores escenarios para observar la formacién
de la jurisprudencia que la antigua Grecia y la antigua Roma. El pro-
posito de este excursus es saber c6mo nacié la ciencia juridica, Com-
parto la creencia de que un claro entendimiento de esta cuestion aumen-
tard nuestra comprensién del problema, ‘qué es la jurisprudencia’ y
cdmo ésta ha evolucionado,

Me resta citar aqui a aquellos que de diferentes formas me ayuda-
ron en la preparacién de este trabajo. Primeramente, debo expresar mi
agradecimiento al personal de la biblioteca del Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, en particular a Eugenio Hurtado y a Radl Carranza
por su siempre eficiente colaboracién. Algunas fuentes fueron consulta-
das en la Codrington Library de All Soul College, Oxford. En esta opor-
tunidad doy las gracias a Barry Britton y a Norma Aubertin Pot-
ter por su gentil ayuda. Asimismo, agradezco 2 Ana Vega, a Ma, del
Socorro Merino y a Ma, Cristina Valdés, quienes pacientemente hicie-
ron y rehicieron las versiones mecanograficas, su colaboracién, Igual-
mente, agradezco a Asael Rosales su incansable asistencia en la repro-
duccién y compaginacién de materiales.

Doy las mds expresivas gracias a mi colega doctor José Barragin por
su desinteresada colaboracion en la revision de las fuentes latinas y grie-
gas, asi como al doctor José Tapia y a la maestra Ute Schmidt del
Instituto de Investigaciones Filolégicas por la revision de una buena
parte de las transcripciones griegas,

Quiero agradecer al maestro J. Jestis Orozco su amable y tenaz insis-
tencia, la cual me impulsé a preparar este trabajo. Igualmente, agra-
dezco a Javier Esquivel, Héctor Fix-Zamudio, Rubén Bonifaz, Alvaro
Bunster, Denis Galligan, Ulises Schmill, Ignacio Medina, Ma. del Refu-
gio Gonzilez, Jorge Adame, ], Jesus Orozco, José Barragin y Roberto
J. Vernengo los iluminantes comentarios que hicieron sobre diferentes
partes del trabajo. Doy gracias a todos los compafieros del Instituto por
su consejo y estimulo, ast como a mis alumnos con los cuales he discu-
tido estos temas.

Por altimo, deseo expresar mi gratitud y mi profundo reconocimiento
a mi esposa y a mis hijos por su apoyo, su ayuda y su comprensién.

Quiero agradecer a las siguientes personas y entidades el permiso para
utilizar todo o parte de los siguientes materiales que preparé para ellos
o publiqué bajo su pie de imprenta: Mouton Publisher (La Haya):
“The State as a Problem of Jurisprudence”; Instituto de Investigacio-
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nes Juridicas: “La teoria del derecho de John Awustin”; Bergin Pu-
blishers (Hodley, Mass.): “The Judicial Litigation in Early State and
the Evolution ot Legal Process; Rechtstheorie, Verlag Dunker und Hum-
blot (Berlin/Mainz): “The Functioning of Human Rights in the Legal
System”; J. Barrera Graf, editor de Estudios Juridicos en Memoria a
Roberto L. Mantilla Molina: “El concepto de persona juridica”, Confe-
renza sulla Ragione nel Diritto, Universitd degli Studi di Bologna: “1l
modello razionale della prima Giurisprudenza”.

Agosto, 1984
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I

INTRODUCCION

Los limites defl]. . . lenguaje signi-
fican los limites defl]... mundo.

Ludwig WITTGENSTEIN

1. El problema del derecho

Pocas cuestiones referentes a la sociedad humana han sido preguntadas
con tanta persistencia y contestadas de formas tan diversas, extrafias e,
incluso, paradéjicas, como la cuestidn: ‘;qué es derecho?.* Tal interro-
gante ha generado variedad de respuestas: se ha hablado de la “natura-
leza”, del “origen”, del “fin”, del derecho. Esto ha producido un enorme
arsenal de “naturalezas”, miltiples “origenes”, diferentes “fines” y dis-
tintas y, en ocasiones, contradictorias caracteristicas.

Ahora bien, en vez de buscar, modo teolégico, la naturaleza, la esen-
cia, el origen “verdadero” o los fines “propios” del! derecho ¢no serfa
més razonable comenzar preguntando por el objeto que la expresién
‘derecho’ nombra? ¢(No seria més sensato establecer qué caracteristicas
tienen presente los juristas cuando usan tal expresién?

Nuestro punto de partida es el uso de la expresién ‘derecho’. Ahora
bien, no siendo un onomatopoyético la palabra ‘derecho’, o cualquiera
de sus equivalentes (i.e. kittu, “Beurstes, ‘Sikaror’, ‘vopos", ‘ius’, ‘Recht’,
‘law’, ‘droit’, etcétera), nombra algo. Cuando, como en el caso, no con-
tamos con la posibilidad de una definicién ostensiva, tenemos que ob-
servar con atencién cémo se usa una expresién para saber qué nombra:
esto es, necesitamos precisar, para usar una frase de H. L. A. Hart: “las
convenciones que gobiernan su uso”.*> Ciertamente, no pretendemos de-

1 Cfr. Hart, H.L.A., The Concept of Law, Oxford, Oxford, University Press,
1972, p. 1. Existe traduccién espafiola de Genaro-Carrié: El concepto de derecho,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1963 (reimpreso en México, Editora Nacional, 1978;
cfr. p. 1).

2 Cfr. Hart, H.L.A., The Concept of Law, cit., p. 5; El concepto de derecho,
¢it., pp. 8-7.
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terminar de forma absoluta qué es lo que ‘derecho’ nombra pero, al
conocer las condiciones que determinan su uso, podemos sefialar ¢ué
es lo que generalmente designa y saber en qué contexto y bajo qué
circunstancias es usada esta expresion.

2. ¢Existe un objeto llamado “derecho’?

Cualquier intento por definir un
concepto tiene que tomar como
punto de partida el uso comin de
la palabra que denota el concepto
en cuestion,

Hans KELsSEN

La historia de la cultura proporciona contundente evidencia sobre
la persistencia de la expresion ‘derecho’ a través de los siglos. Hace
miles de anos que la comunicacién humana ha requerido de tal expre-
¢ién. En el tercer milenio a de C. varios Estados de Mesopotamia dis-
ponjan de colecciones de disposiciones, escritas en acadio o en sumerio,
que decian el derecho (kittu, kittam o misarum):

Ur-Engus, rey de Ur (¢ 2450 a de C) dejb asentado cpue: ‘de acuer-
do con las leyes de Sama$, hizo que... prevaleciera el derecho’.
Lipit-I3tar de Isin (¢ 2217 ¢ de C) habla gel tiempo en que ‘esta-
blecié el derecho en la tierra de Sumer y Acadia™ ( Bab: intimi kitam
ina mat Sumerin u Agatim askununi®

Hammu-rabi expresamente dice: ‘he establecido la equidad v el
derecho en el pais (Bab: kitam u misdram ina pi matim askun’.®

En ¢l antigno Egipto existen ciertas instrucciones que hacen evidente
no solo Ia existencia de la expresion equivalente a ‘derecho’ sino la
existencia de un alto porcentaje de términos téenicos relacionados. Una
de estas instrucciones, la de la tumba Rekhmi-re, dice en una de las

# Driver, G. R. y Miles, ]. C., The Babilonian Laws 1. Legal Commentary, Ox-
ford, Oxford University Press {1952), 1956, p. 5. En el texto de los autores aparece
‘lusticia” en vez de ‘derecho’. Hemos dejado derecho en virtud de que ‘kitftn’ signi-
fica tanto ‘derecho’ (kittu es €l derecho que, es fijo, el derecho de carécter inconmo-
vible...” ¢fr. Proosdij, B. A., van) como ‘justicia’ o ‘lo recto’ (cfr. Driver, G. R.
v Miles, J. C., The Babilonian Laws 1I. Transliterated Text. Translation. Philological
Notes, Glossary. Oxford, Oxford University Press, 1953, p. 385. El mismo término
misarm o mesaru que es habitualmente traducido por ‘justicia® {¢fr. Driver, G. R.
v Miles, J. C., The Babiloniun Latws I, cif., p. 37) se refiere a la actividad del
legistador.

+ Codigo de Hammu-rabi, va 20-23.
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partes: “.. . No acties como desees en casos donde el derecho aplicable
es conocido...”?

Los gricgos disponen no sélo de términos técnicos sino de una amplia
y bella literatura juridica. En ella encontramos que eus’, “Bepores’, 8ixy,
“‘Bevpos’, ‘vopos’, son diferentes formas de decir ‘derecho’, Por ‘fepiores’ se
entiende el derecho establecido por Zeus ¢ por los reyes homeéricos.”
Donde no existe feuirres se vive un estado incivilizado, sin derecho. Asi,
Ulises llama a tos ciclopes: ‘efeporrov’, desprovistos de derecho’.  En su
relato cuenta de ellos: “. . .no tienen derecho (fepiores) ni asambleas del
pueblo”.® Euripides hace decir a Hécuba: “...pero los dioses son po-
derosos y el derecho (vépos) también, ¢l cual prevalece sobre ellos,
puesto que por el derecho (vépow) creemos en ellos y establecemos
limites de lo justo y de lo injusto (.. .d8wa xai Swxal’...”)"

No solo los poetas hacian uso de Beguores’, 3y’ 0 vopos’. Los fildsofos
también las usaban. Herdclito expresamente dice: *El pueblo debe luchar
por el derecho (vopes) como si fueran sus murallas”™ ** Aristételes citan-
do a Homero dice: “. . .sin tribu, sin derecho, sin hogar...” (.. .d¢pjrue,
a0éuurros, dreoros. ..}t En otra parte Aristételes sefiala: “El derecho
(vopos) en tal democracia entiende por igualdad.., ™

Casos en que la literatura politica hace uso de “Gemores, “vopos’, etcé-
tera, podrian multiplicarse indefinidamente; basten tan sélo estos ejem-
plos para probar mi argumento.

Si los anteriores parrafos proporcionan suficiente evidencia del uso
de términos que mayor o menormente equivalen a ‘derecho’ y a lus
palabras relacionadas (e.g. juridicamente, licito, etcétera), en Roma se
acufian los usos paradigméticos de ‘derecho’ y demas conceptos juridicos.

5 Esta cita la hemos tomade de la versién inglesa de A. Théodoridés, contenida
en su trabajo: “The Concept of Law in Ancient Egypt”, en Hamis, J.R. {ed.),
The Legacy ot Egypt, Oxford, Oxford University Press, 1971, p. 309.

s Es el propio Zeus quien otorga a Agamendn el poder de dictar fépores. (Cfr.,
iad., x, 99}. Sobre el particular véase: Jaeger, W. W., Alabanza a la ley. Los ori-
genes de la filosofia del derecho y los griegos, Madrid, Instituto de Estudios Poii-
ticos, 1959, p. 19; id., Paideia. Los ideales de la cultura griega, México, Fondo
Je Cultura Econémica, 1971, p. 149, Cfr. Tamayo y Salmorin, R., Sobre el sis-
tema juridico y su creacién, México, UNAM, 1976, pp. 15-19; id., Introduccidn ol
estudio de la constitucidn 1. Fl significado de “constitucién” y el constitucionalismo,
México, UNAM, 1979, pp. 20-31 y 84-9%.

7T Od., x, 106.

5 0d, x, 112: ., .zolow § obr dyopat BovAnddpa obre Gépores...”

9 Hee., 799-803.

10 Frag. 44.

11 Pol, 12534 5.

12 Pol, 12610 31-32.
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QOcioso resulta sefialar que los romanos contaron con la expresién “fus’
(y expresiones relacionadas, e.g. ‘iustus’, ‘iudiciuny’, ‘ture’, ‘iurisdictio’,
etcétera). Los romanos contaron, ademds, con una especial terminologia:
los nomina turis {(e.g. ‘actio’, ‘interdictum’, ‘lucrum cessans’, lex, ‘posse-
sic’, ‘societas’, ‘usucapic’, etcétera). Avin mas, Roma no s6lo proporciona
el arsenal de términos técnicos rigurosamente definidos, sino la “gra-
mati¢ca juridica”, la iurisprudentia, * el producto mas caracteristico de
la mente romana; ** la cual ha sido, desde entonces, la forma ordena-
dora de nuestro pensamiento juridico.

En otro lugar?® he dicho que bastaria una sola palabra para sefialar
la importancia de Roma en la historia universal: ‘turisprudentia’. Al ori-
gen —sefiala Rudolf von Ihering—, simple gramdtica juridica, devino,
después, la regla de nuestro pensamiento juridico.’® La influencia de
Roma absolutamente no se limita a las instituciones que tomamos de su
derecho, de por si grandemente importante, sino al razonamiento juri-
dico romano, a su jurisprudencia. “Por ella nuestro pensamiento juridico,
nuestro método, nuestra forma de intuicién, toda nuestra educacién ju-
ridica, ha llegado a ser romana.” ¥’

La pervivencia de la jurisprudencia romana habia de influenciar la
formacién de las lenguas modernas. Todas ellas reciben los usos roma-
nos de ‘s’ y de los demés nomina iuris. De ahi la importancia de co-
nocer el significado originario de ‘s’ y de los nomina iuris, Las palabras
tienen un bagage de todo tipo (emotivo, mégico, cabalistico, etcétera)
ademas del descriptivo, proveniente, muchas veces, desde su uso origi-
nario, el cual es dificil eliminar cuando una palabra es dicha. Eso su-
cede con los nomina furis de la jurisprudencia romana. La existencia
milenaria de la expresién ‘derech¢’ (i.e. de sus equivalentes) no sélo
revela la existencia de un objeto que ha existido desde las mas antiguas
culturas sino, también, que ha sido un fenémeno enormemente persis-
tente, Sin solucién de continuidad ha ll:gado a todas las culturas mo-

13 Cfr. Tamayo y Salmordn, R., “Introduccién a la ciencia del derecho y a la
interpretacién juridica. La jurisprudencia romana”, en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, afio xm, nim.
39, septiembre-diciembre 1980, cit., pp. 837-341.

14 Cfr. Nicholas, B., An Introduction to Roman Law, Oxford, Oxford University
Press, 1975, p. 1.

15 Cfr. Tamayo y Salmordn, R., Introduccién al estudio de la constitucién 1.
cit,, p. 32.

16 Cfr. L'Esprit du droit romain (Geist des romischen Recht). Trad. de Menle-
naere, O. de, Paris, Chevalier-Marescq, 1877, t. 1, p. 3 y ss.

17 Thering, R. von, L’Esprit du droit romain, cit, t. I, p. 14.



INTRODUCCION 23

dernas como lo revela la existencia de la expresién ‘derecho’ (Taw’,
‘Recht’, “diritto’, ‘droit’), y demas palabras relacionadas, tales como licito,
juridico, etcétera (lawful, ‘legal’, ‘juridique’, ‘giuridico’) en las lenguas
modernas, Pero jqué hay, qué se indica, qué se presupone, cuando usa-
mos ‘derecho’? (Cuéles podrian ser algunos rasgos caracteristicos de ese
objeto?
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EL. CONCEPTO DE DERECHO
(LA TMPOSICION DE OBLIGACIONES )

Sumamio: 1. Derecho y consireiiimiento artificial. a) La reduccién

de las opciones del comportamiento. b) La técnica del castigo.

3. Instifuciones y “normas juridicas”. 3. Los hechos contrarios al
derecho {mala prohibita) 4. Lg imposicién de “deberes”.

1. Derecho y constrefiimiento artificial
a) La reduccién de las opciones del comportamiento

Dice H.L.A. Hart que la caracteristica mds general y relevante del de-
recho, en todo tiempo y lugar, es que su presencia indica que cierta
conducta humana deja de ser optativa, convirtiéndose, asi, en obliga-
toria en algin sentido.* Es indiscutible que la presencia del derecho
es indicativo de la reduccién de las opciones de comportamiento de los
individuos,

Este argumento es una generalizacién empirica respaldada por abun-
dante evidencia histérica. Permitaseme explicar detenidamente el ar-
agumento,

Imaginemos cualquier conducta  en una comunidad A. Dicha con-
ducta es optativa en el sentido en que los miembros de A pueden rea-
lizarla u omitirla a voluntad. La conducta ¢ deja de ser optativa cuan-
do los individuos no pucden realizarla u omitirla libremente. No siendo
optativa su realizacién o su omision, ‘dicha conducta se vuelve, en este
sentido —pero solo en este sentido—, obligatoria (ya sea obligatoria su
realizacién, O v, o bien su omisién O —y). De ahi surge un concepto
de conducta obligatoria: conducta obligatoria seria aquella que no es
optativa, De lo anterior se sigue que si la presencia del derecho indica
que ciertas conductas dejan de ser optativas, entonces la presencia del

1 Cfr. Hart, H.L.A.,, The Concept of Law, cit., p. 6. Lo que se encuentra en
cursiva es nuestro. En el original aparece en cursiva ‘some¢” (‘algin’),
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derecho indica que ciertas conductas son obligatorias (en el sentido que
hemos indicado}.

El argumento de que e1 derecho es sintoma de una reduccién de las
opciones del comportamiento, ¢n tanto generalizacién empirica, es in-
discutible. Sin embargo, este hecho exige una explicacién. jCémo ha-
cer para que una conducta deje de ser optativa? jCémo lograr que los
miembros de una comunidad se abstengan de hacer algo? ;Qué medios
son necesarios para hacer que una conducta se vuelva obligatoria?

b) La técnice del castigo

Hacer que otros hagan o dejen de hacer algo no es facil. El compor-
tamiento es resultado de causas y motivaciones tan persistentes (e.g. bio-
quimicos, ecolbgicos, sociales, etcétera), que es muy dificil ya no su-
primir sino, simplemente, atenuar su funcién motivadora. Para hacer
que ciertos individuos se comporten como alguien quiere o desea, es ne-
cesario que éste disponga de elementos enormemente persuasivos que
permitan alterar el cuadro habitual de las motivaciones de los indi-
viduos.

El problema se acentia en la medida de que no se trata de provocar
el comportamiento de un individuo en particular, sino el de los indivi-
duos de un grupo o comunidad més o menos grande (e.g. los miembros
de A). De ahi que el elemento persuasivo tenga que ser de tal natu-
raleza que su presencia afecte por igual, o al menos de manera simi-
lar, a los miembros de una comunidad mis o menos amplia. Al respecto
observa H. L. A. Hart:

La forma més simple por la que una conducta deja de ser optativa
es cuando un individuo o grupo de individuos est4n constrefidos a
hacer lo que otro dice al verse amenazado con consecuencias desa-
gradables si rehisan. Cuando estos individuos se conforman —senala
Hart— decimos, refiriéndonos a la forma en que fueron forzados:
‘fueron obligados a hacerlo’,?

Cuando una instancia cualquiera declara que no hay que hacer cierta
conducta (e.g. ¢) y se especifica el castigo al que el “infractor” se en-
cuentra expuesto, limita con ello, necesariamente, la conducta de los
individuos.

Es pues el castigo, el recurso a la coaccidn, ese elemento enorme-

2 Cfr. Hart, HL.A., The Concept of Law, cit.,, p. 6. (Cfr. El concepto de dere-
cho, cit.,, p. 8).



EL CONCEPTO DE DERECHO 27

mente persuasivo que anula o, mejor, altera e! cuadro de las motiva-
ciones del comportamiento de los individuos.

Es facil observar que la reduccién de las opciones del comportamien-
to es una caracteristica que normalmente acompafia a ciertos actos y
materiales habitualmente reconocidos como juridicos (e.g. cédigos, leyes,
sentencias, ejecuciones), Para hacer que ciertos individuos (e.g. los
miembros de A) se comporten de conformidad al desec del “legisla-
dor” o del “juez”, éstos amenazan con la aplicacién de un castigo, 11 (i.e.
mowj) en caso de conducta contraria.* Asi, por ejemplo, para hacer
que los individuos no maten, no lesionen, no violen, ciertos materiales
juridicos establecen sanciones {wowar) para aquellos que maten, lesio-
nen o violen,

Ahora bien, si cuando usamos la expresién ‘derecho’, de alguna ma-
nera aludimos a un constrefiimiento artificial de la conducta (de los
miembros de A), entonces resulta que el derecho es, en gran medida,
una cuestién de hechos sociales. De esto se desprende que la identifi-
cacidn del derecho requiere de la identificacién de los hechos sociales
relevantes que producen o establecen la limitacién de conductas, i.e. de
los hechos sociales que producen o establecen la conducta obligatoria.

Es facil observar que el establecimiento de la conducta obligato-
ria es una cuestion de actos y voliciones humanas, supone la accién de
ciertos individuos que quieren que otros hagan o dejen de hacer algo
{¢) v. la de aquellos que aplican o e€jecutan las sanciones (wowar), si
éstos rehisan, Existen pues ciertos individuos que realizan un particular
papel social.

2. Instituciones y “normas furidicas”

De acuerdo con lo anterior resulta que la presencia del derecho in-
dica la existencia de instituciones sociales de cierto tipo: una que de-
clara o establece qué conductas no son optativas y otra que aplica o
ejecuta las sanciones, De ahi gue se pueda decir que el derecho tiene
un cardcter institucional: es creado y aplicado por instituciones. En
una comunidad (e.g. A) existen, asi, ciertos individuos que realizan una
especifica funcién social, un rol social especial: crear o establecer la
conducta obligatoria. Esta funcién se lleva a cabo mediante el estable-

2 En este sentido Kelsen. Cfr. Reine Rechtslehre, Viena, Franz Deuticke Verlag-
buchhanddlung, 1960, pp. 34-48. Existe versién espafiola de Roberto ]J. Vernengo:
Teorin pura del derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1983,
pp. 34-36.
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cimiento de érdenes o mandatos, por los cuales ciertos individuos decla-
ran qué conducta es obligatoria. Los actos de voluntad de aquellos que
quieren que los miembros de A hagan o dejen de hacer y, necesitan
ser expresadas, por ejeraplo, “...quod ex legibus, plebis scitis, senatus
consultis, decretis principum... venit” (D. 1, 1, 7).

Una bien arraigada tradicién llama a las érdenes o mandatos por los
cuales ciertos individuos establecen qué conductas son obligatorias: ‘nor-
mas juridicas’ (juridicas’ en razén de su relacién esencial con el de-
recha).

De ahi surge un concepto de norma juridica: una norma juridica se-
ria, asi, el medio (oral o escrito) por el cual se establece que una con-
ducta ya no es optativa; seria el instrumento a través del cual cierta
instancia social (e.g. el princeps) establece qué conducta es obligatoria.
Bentham en Of Laws in General dice:

Una norma juridica {a law) c{mede ser definida como una composi-
cién (assemblage) de signos declarativos de una volicién. . . sobre la
conducta que debe observarse... por cierta persona o clase de per-
sonas.?

¢ es juridicamente obligatoria (en A) cuando asi es establecido por
una norma n dictada por la instancia social creadora de normas, y
existen otras dos instancias (de A) que estan en posibilidad de aplicar o
ejecutar una sancién, 11 en caso de que tal conducta no sea realizada.

De forma que, si una conducta ¢ es obligatoria, esto es, si Oy, en-
tonces n [O y¢], es decir, una norma, n, establece que es obligatorio y.
Asimismo, si n existe, entonces una instancia social (e.g. el princeps)
La realizado ciertos hechos que la establecen, esto es, existe una ins-
tancia social que ha creado n. (En virtud de que la existencia de cier-
tos hechos relevantes son necesarios para que ¢ sea obligatoria, enton-
ces ‘O ¢ es esencialmente lo mismo que (‘3 n) n{Oy]’).)

Es claro que el propésito de una norma juridica —tal y como la he-
mos descrito— es hacer que los individuos (los miembros de A) hagan
algo. La conducta obligada que la norma preseribe y la sancién por ella
prevista, tienen la intencién de provocar cierto comportamiento de los
miembros de la comunidad. Las normas juridicas, consecuentemente,
son razones (son erigidas en razones) para que los individuos actien.
Las normas juridicas, por tanto, si funcionan como tales —como razones
para actuar— guian el comportamiento de los individuos, prescriben.
En eso radica el cardcter normativo del derecho (de sus normas). Las

4 Hagt, H.L.A., {Ed.), Londres, Athlon Press, University of London, 1970, p. 1.
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normas juridicas son establecidas por cierta instancia social {(e.g. el prin-
ceps) para que se conviertan en una razdn para (ue los miembros de
la comunidad actien, para gue hagan lo que la norma dice.

3. Los hechos contrarios al derecho (mala prohibita)

Pero la norma juridica no es s6lo una razén para actuar, es también
un patron de evaluacién o, si se quiere, un esquema de interpretacién
del comportamiento humano ® (de esta forma la norma juridica gencra
ciertas actitndes o reacciones de parte de los destinatarios, ast como de
los individuos que las aplican). Supongamos que una norma n esta-
blece que es obligatorio ¢ en cierta comunidad A. El comportamiento
(de los miembros de A) que se conforma a n, cs el comportamiento con-
forme al derecho, comportamiento del cual se dice Ticito’, A la inversa,
el comportamiento que no se conforma a n, es un comportamiento con-
trario al derecho, hecho ilicito (ie. un delito)}, es un comportamiento
realizado sin derecho, al que los romanos llaman iniuria (“generaliter
iniuria dicitur omne quod non iure fit...”)." Ante la iniurig (i.e. hecho
ilicito, antijuridico) cicrta instancia social reacciona con un acto de co-
accion, con Ja aplicacidn de una sancién, Si {( 3n) n [O¢], entonces ¢
es el comportamiento licito, conforme al derecho (si es obligatorio ¢, es
licito ) y — ¢ es, por tanto, la iniuria, el hecho licito, el hecho con-
trario al derecho,

De lo anterior se desprende un concepto de hecho ilicito; éste seria
el acto contrario @ la conducta obligada, cuya ocurrencia condiciona la
aplicacién de una sancidén de parte de una determinada instancia social.
El hecho ilicito es el que hay que omitir, si se quicre evitar la aplica-
cion de una sancion; el hecho ilicito es la conducta que la norma (di-
recta o indirectamente ) prohibe. De esto se sigue que la conducta pro-
hibida es aquella que condiciona la aplicacidn de una sancidén prevista
en una norma juridica (la conducta contraria a la conducta obligada).
Si (3n) n[Oy], entonces Oy v Pr—y (prohibido —y).

4. La imposicion de “deheres”

El inmediato propdsito de una norma es, en el sentido que la hemos
descrito, que cierta conducta se convierta en obligatoria, Este es, por
ejemplo, el inmediatoe propdsito de un codigo penal. A la conducta asi

i Cfr. Reine Rechislehre, cit., pp. Id., Théorte pure du droif, Paris, Dalloz, 1962,
p. 4.

¢ Inst. Just., 4, 4, pr.
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requerida, seiiala Hart, se Je dice ‘deber’,” u ‘obligacién’. Es indudable
que cuando nos encontramos en presencia de estos “deberes” o de es-
tas “obligaciones” se usa la palabra ‘derecho’ para nombrarlo o sefialar
su origen. De esta manera resulta que la existencia de “deberes” u “obli-
gaciones” de esta indole es claro indicio de que nos hallamos en pre-
sencia del derecho. Esto concuerda con el uso de ciertas expresiones
tales como ‘violacién al derecho’, ‘hecho ilicito’, que normalmente usa-
mos para sefialar el hecho de que alguien no cumple con un “deber”
u “obligacién” de este género.

Si como hemos visto, el uso de la expresién ‘derecho’ y otras como
‘hecho ilicito’, “prohibicién’) alude a la existencia de “deberes” u “obli-
gaciones” y si éstos son establecidos mediante normas (mandatos u 6r-
denes) respaldadas por castigos (i.e. sanciones), entonces puede razona-
blemente decirse que parece ser un rasgo caracteristico del derecho estar
constituido por normas (mandatos u érdenes) respaldadas por castigos,
toda vez que son éstas las que establecen los deberes a los cuales se
alude con la expresién ‘derecho’,

A esta cuestién podemos anadir un argumento utilizado por Kelsen.?
Si diversos 4rdenes sociales, extraordinariamente distintos en sus conte-
nidos, los cuales han existido en diferentes épocas y en diversos lugares,
son llamados ‘derecho’ (‘Swawy’, jus’, ‘law’, ‘Recht’, o cualquiera de sus
equivalentes) es porque todos ellos exhiben, al menos, una caracteristica
comun que permite ¢l uso de tal expresién. jQué tiene en comin el or-
den de los antiguos griegos con el orden que prevalecia en Inglaterra
en el siglo xm? gQué puede tener en comin el orden del Imperio Ro-
mano con el sistema de la actual Confederacién Helvética? Pues bien,
si no obstante las grandes diferencias que existen entre la antigua Gre-
cia y el naciente Common Law, entre el derecho romano y el derecho
suizo, si llamamos ‘derecho’ a estos cuatro érdenes sociales es porque
disponen de la misma técnica para establecer deberes (en el sentido
descrito}: emiten normas (mandatos u érdenes) respaldadas por sancio-
nes; esto es, los cuatro sistemas aludidos cuentan con un mismo meca-
nismo para hacer que una conducta sea obligatoria: “la amenaza de
una medida de coaccién que —para usar las mismas palabras de Kel-
sen— serd aplicada en caso de conducta contraria”?

7 Cfr. Hart, HL.A., The Concept of Law, cit., p. 27. (Cfr. Id., El concepto de
derecho, cit., p. 34).

8 Kelsen, H, General Theory of Law and State, cit., p. 19 (Teoria general del
derecho y del Estado, cit., p. 22).

® Kelsen, H., General Theory of Law and State, cit., p. 19 { Teoria general del
derecho y del Estado, cit., p. 22).
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Por todo lo anteriormente dicho parece que puedo razonablemente
sostener que el derecho presenta normalmente como uno de sus aspec-
tos ser un conjunto de normas (6rdenes o mandatos) respaldados por
amenazas habitualmente denominadas ‘penas’ o ‘sanciones’.

La imagen del derecho que emerge de las explicaciones anteriores es
imperativa, impositiva. E] derecho exige obediencia, respaldado en ame-
nazas y sanciones, Esta imagen imperativa del derecho es ampliamente
compartida y corresponde, en mucho, a la idea que la gente tiene del
derecho.

Esta impresién imperativa del derecho ha sido foco de atencién de
aquellos que describen el derecho o describen su funcionamiento. JCémo
se imponen los deberes? ;Qué es un deber o una obligacién? Son temas
persistentes de cualquier explicacién del derecho. Uno de los concep-
tos técnicamente mas logrados de la jurisprudencia romana clsica es el
concepto de obligacién. ¢No serd acaso porque representa uno de los
rasgos mas caracteristicos del derecho? Las Instituciones de Justiniano
rezan: “obligatio est iuris vinculum, quo necessitate adstringimur ali-
cuius solvende rei secundum nostra civitatis iura”® En esta caracteri-
zacién de la obligatio emergen los rasgos tipicos de la imagen impo-
sitiva del derecho. Para los romanos la obligatio es un vinculo, un estado
de sometimiento o sujecién de una persona hacia otra u otros, A este
respecto los romanistas aceptan ver en ‘obligare’ un verbo que significa
la intensidad del hecho de atar (ligare)}, de establecer un vinculo sobre
una persona. De ahi que ‘obligare’ signifique, desde el punto de vista
etimolégico, ‘cercar’, ‘sujetar a una persona’.’? Esta nocidn de vinculo
podria ser resultado de precedentes religiosos gue apuntarian a proce-
dimientos de origen misterioso, pero eficaces, destinados a someter o a
sujetar a los hombres, ante la amenaza de la venganza divina, a otros
hombres.

Mediante este vinculo juridico nos vemos constreiiidos en la necesi-
dad de hacer algo (e.g. de hacer u omitir y). Nos vemos forzados a
comportarnos de cierta manera, JDe qué manera? Segin como lo sefia-
lan las normas juridicas de nuestra comunidad (secundum nostra civi-
tatis iura). jPor qué nos vemos compelidos a hacer lo que el derecho

10 3, 13, pr.

11 Cfr. Dumont, Frangois, “Obligatic” en Mélanges Philippe Mayland 1, Lau-
sana, Université de Lausanne, 1963, pp. 78-79.

12 Cfr. Dumont, Frangois, “Obligatio”, cit., p. 78; Huvelin, Paul, “Aspects reli-
gieux de I'obligation romain I. Les tablettes magiques et le droit romain”, en Efu-
des dhistoire du droit commercial romain, Paris, Recueil Sirey, 1929, pp. 222-226.
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de nuestra civitas establece? Sencillamente porque nos encortramos bajo
la amenaza de una poena y de su ejecucién forzada, Poco importa que la
obligatio haya surgido ex delito o ex contractu; es claro que, en uno u
otro caso, un constreiiimiento pesa sobre el sujeto obligado.”® Gayo, en
su célebre summa divisio obligationum,* retine bajo el mismo término
las consecuencias de los contratos como la de los delitos. Las XII Ta-
blus en el derecho romano antiguo obligan a los individuos a no frac-
turar los huesos de los demds puesto que “manu fustive si os fregerit
libero cec, si serco ¢l e sunto.® Si el promitente cumple, si el deudor
(ex delito o cx contractu) paga, es porque se encuentran bajo la ame-
naza de una poena v de su ejecucién forzada.'

Si, como es facil observar, varios materiales juridicos (c6digos o le-
ves) limitan las opciones de conducta de los individuos a través de or-
denes respaldadas por castigos, entonces puede razonablemente soste-
nerse que presentarse como un conjunto de ordenes respaldadas por
amenazas y castigos es una caracteristica que normalmente acompana
al derecho. Caracteristica que, si no directamente nombrada, es siem-
pre implicada en el uso de la expresién: ‘derecho’. Esta marcada rela-
cién entre érdenes respaldadas por amenazas y el uso de la palabra “de-
recho’ ha sido tan clara y persistente que llevé a Jeremias Bentham y
a John Austin —fundadores de la jurisprudencia analitica— a caracteri-
zar ¢l derecho como un conjunto de mandatos.™

12 Cfr. Lepointe, G. y Monier, R., Les obligations en droit romain ¢t dans an-
cient drojt franguis, Paris, Sivey, 1917, p. 17.

4 Gayo 3, 88-89 y 182,

15 Fontes iuris romani aenteiustiniani, Salvatore Riccobono (Ed.), t. I, Floren-
cia, 1968, p. 33.

16 De las dos penas (la muerte y la venta), la muerte es la primera, no sicndo
por lo general, la esclavitud que su substituto histdrico. (Betti, Emilio, L’obligu-
sione romana e il problema della sua genesi, Milan, Dott, Giuffre, 1955, p. 75.)
En el proceso ordinario romano, los romanos no permitieron mis que una cjecu-
cion forzada universal, ya sea sobre la personua fisica bajo la forma de legis actio
per manus iniectionem o sobre el patrimonio en su totalidad en Iz forma de missio
in bona, La ejecucion sobre el patrimonio no fue otra cosa qgue el sustituto de la
ejecucion sobre la persona. (Betti, Emilio, L'obbligazione romana el il problema
dellg sua gencsi, cit., p. 68. Sobre la analogia entre la manus iniectio y la missio
in bona, véase Betti, Emilio, op. ul. cit,, pp. 67-88.)

17§l presente capitulo comprendia en la versién preliminar larges comentarios
sobre las teorias del derecho de Jeremias Bentham y John Austin, Teorias que,
e manera clara ilustran las caracteristicas sefialadas en este capitulo. Por razenes de
extension esos comentarios han salido del cuerpo del capitulo. La teoria de John
Austin aparece como capitulo independiente en esta obra. Sobre la teoria de Bentham,
tide: Tamayo y Salmorin, Rolando, “La teorfa del derecho de Jeremias Ben-
tham”, cit., pp. 353-570.



EL CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD
(APEXDICE AL capiTuLo II)

Me parece oportuno agregar algunos comentarios sobre el concepto de
responsabilidad, toda vez que éste se encuentra intimamente vinculado
con los conceptos de hecho ilicito y obligacién que aparecieron en el
capitulo anterior. ¢No acaso quien comete un hecho ilicito es juridica-
mente responsable? ¢Qué el que viola una obligacién no es por ello
responsable?

El concepto de ‘responsabilidad’ ha sido cobjeto de mmuchas contro-
versias entre juristas. Existe un sinnimero de “teorias” que explican sus
fundamentos v alcances. Pricticamente todos los tedricos del derecho
coinciden en sefialar que el concepto de la ‘responsabilidad” consti-
tuye un concepto juridico fundamental. Sin embargo, la nocién no es
exclusiva del discurso juridico. ‘Responsabilidad” sc usa en el discurso
moral y religioso, asi como en el lenguaje ordinario. Para determinar
¢l significado de ‘responsabilidad’ es necesario hacer alusién a aquellos
usos de ‘respansabilidad’ que estén, de alguna manera, presupuestos cn
la nocién juridica de ‘responsabilidad’,

La voz ‘responsabilidad’ proviene de ‘responderc’ que significa, inter
alia: ‘prometer’. ‘merecer’, ‘pagar. Asi, responsalis significa: ‘el que
responde’ (fiador). En un sentido més restringido ‘responsum’ (‘res-
ponsable’) significa: ‘el obligade a responder de algo o de alguien’.
‘Respondere’ se encucntra estrechamente relacionada con ‘spondere’, la
expresion solemne en la forma de la stipulatio, por la cual alguien asumia
cn Roma una obligacién, asi como con ‘sponsio’, palabra que designa la
forma mas antigua de obligacion.?

El uso moderno de ‘responsabilidad’ en el lenguaje ordinario es mds
amplio y, aunque relacionado con el significado originario de ‘respon-
dere’ y “spondere’, puede tener otro sentido y alcance. El profesor FLL.A.
Hart itustra la polisemia y equivocidad de ‘responsabilidad’ en un relato
imaginario:

1 Cfr. Gayo, Inst,, 3, 92,
= Cfr. Berger, Adolf, Encyclopacdic Dictionary of Roman Law, Filadelfia, Thc
American Philoscphical Society, 1968, p. 713.
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Como capitin de un barco, X era responsable de la seguridad de sus
pasajeros y de su tripulacién., Sin embargo, en su ultimo viaje X se
cmbriagé todas las noches y fue responsable de la pérdida del barco
con todo lo que se encontraba a bordo. Se rumoraba que X estaba
loco; sin embargo, los médicos consideraron que era responsable de
sus actos. Durante todo el viaje se comporté muy irresponsablemente
y varios incidentes en su carrera mostraban que 1o era una persona
responsable. X siempre sostuvo que las excepcionales tormentas de
invierno fueron las responsables de la pérdida del barco, pero en el
proceso judicial instruido en su contra fue encontrado penalmente
responsable de su conducta negligente y en. .. un juicio civil fue con-
siderado juridicamente responsable de la pérdida de vidas y bienes.
El capitdn aun vive y es moralmente responsable por la muerte de
muchas mujeres y nifios.?

En este pasaje se pueden distinguir cuatro sentidos de ‘responsabili-
dud’. 1) Como deberes de un cargo: (“es responsabilidad del capi-
tan...”; “es responsabilidad de los padres...”). Las responsabilidades
como deberes que corresponden a un cargo, sugieren la idea de un de-
ber en abstracto y presuponen cierta discrecionalidad. 2) Como causa
de un acontecimiento: (“la tormenta fue responsable de la pérdida...”;
“la larga sequia fue responsable de la hambruna...”). 3) Como mere-
cimiento, reaccidn, respuesta. ‘Responsabilidad’ en este sentido, signi-
tica ‘verse expuesto a...’, ‘merecer, ‘responder de...’, ‘pagar por...’
(“... fue encontrado responsable de la pérdida de vidas y bienes”; “el
que cause un dano es responsable de...”). Como puede apreciarse, este
sentido de ‘responsabilidad’ es el que mas se acerca a su significado
originario (respondere), 4) Como capacidad mental (“fue encontrado
responsable de sus actos”).

El tercer sinificado es el que recoge la dogmadtica juridica: un indi-
viduo es responsable cuando, de acuerdo con el orden juridico, es sus-
ceptible de ser sancionado.* En este sentido la responsabilidad presu-
pone un deber (del cual debe responder el individuo}; sin embargo, no
debe confundirse con €él. El deber o la obligacion es la conducta que,
de acuerdo con un orden juridico se debe hacer u omitir; quien la debe
hacer u omitir es el sujeto obligado. La responsabilidad presupone esta
obligacién, pero no se confunde con ella. La responsabilidad sefiala
quién debe responder del cumplimiento o incumplimiento de tal obli-

® Punighment and Responsability, Essays in the Philosophy of Law, Oxford, Ox-
ford University Press, 1973, p. 211.

* Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, México, UNAM, Tostituto de In-
vestigaciones Juridicas, 1983, pp. 133-135. :
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gacion, La responsabilidad es, en este sentido, una obligacion de se-
gundo grado (aparece cuando la primera no se cumple, esto es, cuando
se comete un hecho ilicito). Uno tiene la obligacién de no dafiar, es
responsable del dafic el que tiene gue pagar por éL

Es responsable de un hecho ilicito (delito) aquel individuo que debe
sufrir las consecuencias de sancién que al hecho ilicito se imputan,
Aquel que sufre la pena de prisién que se impone al homicidio, es res-
ponsable del delito de homicidio. De la misma manera, aquel que sufre
la pena que se impone al robo es el responsable del delito de robo.
Por regla general, el autor del hecho ilicito y el responsable son el mis-
mo individuo; sin embargo, no siempre el responsable de un hecho
ilicito es su autor. En efecto, puede suceder que un individuo sea el
autor del acto ilicito y que otro u otros sean los responsables del mis-
mo, es decir, que otros sean los que deban sufrir las consecuencias de
sancion que a ese delito le corresponden, de conformidad con una nor-
ma juridica. El precepto biblico: “yo soy Yahveh tu Dios, un Dios celoso,
que castigo la maldad de los padres (los hechos ilicitos de los padres)
en Jos hijos hasta la tercera y cuarta generacién” (Ex., XX, 5), es un
buen ejemplo en el que se aprecia ue los autores del acto ilicito (en
el caso, los padres) y los responsables del mismo (los hijos hasta la
tercera y cuarta generacion), los cuales deben sufrir las consecuencias,
pueden ser diferentes individuos. Esto, que es un rasgo comin del de-
recho primitivo, se presenta siempre que los hechos ilicitos son realiza-
dos por un drgano o por un miembro de un ente o persona colectiva
( sociedades mercantiles, corporaciones, municipios, Estados). Tipica es,
en este caso, la responsabilidad que surge en ocasién de un ilicito in-
ternacional. Cuando, por ejemplo, miembros del Estado A (v.gr. un con-
tingente militar) ocupan un territorio del Estado B, la sancién que B
aplica (represalias o guerra), como consecuencia de este acto, se dirige
contra todos los individuos que pertenecen al Estado A y no sélo a
aquellos que cometieron el hecho ilicito.®

Existen dos grandes formas de aplicar la responsabilidad: la llamada
responsabilidad por culpa y la conocida como responsabilidad objetiva
o absoluta. En el casc de la primera, la aplicacién de sanciones al in-
dividuo considerado responsable supone “culpa” por parte del autor del
hecho ilicito. Esto es, las consecuencias de sancién se aplican al respon-

5 Tamayo y Salmorin, Rolande, “El problema del derecho y conceptos juridi-
cos fundamentales”, en El derecho (Las Humanidades en el siglo xx, 1), México,
UNAM, Direccidn General de Difusién Culturaj, 1879, pp. 23-24,
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sable sélo cuando el autor del hecho ilicite tuvo la intencién de come-
terlo (o bien habiéndolo previsto no lo impidié). A la responsabilidad
objetiva, por el contrario, no le importa la culpa del autor. Basta que
el hecho ilicito se realice {(con o sin culpa del autor) para que se apli-
quen las consecuencias de sancién al individuo considerado responsa-

ble (esto es, por lo general, el sistema de responsabilidad imperante
en los accidentes de trabajo).¢

¢ Para un mas detallado andlisis del concepto de responsabilidad, vide: Pérez
Carrillo, Agustin, “La responsabilidad juridica”, en Conceptos dogmdticos y teoria
del dereche, México, UNAM, Coordinacién de Humanidades, 1979.
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LA TECORIA DEL DERECHO DE JOHN AUSTIN?

sumakio: 1. El derecho y sus componentes: the laws, 2. La obli-
gacion ¢ el deber. 3. La sancidn. 4. Cardcter general de las normas
juridicas (laws). 5. La superioridad (autoridad). 6. El derecho
“propiamente hablando”. a) Su positividad. b) Su fuente. 7. La
soberania. 8. El objeto de la ciencia del derecho. 9. Las normas
juridicas (laws) gue confieren derechos subjetivos. 10. El dere-
cho consuetudinario y ¢l derecho creado judicialmente. 11. Con-
clusiones.

1. El derecho y sus componcentes: the laws *

De forma por demis compatible con la idea de que el rasgo més ca-
racteristico del derecho lo constituye la reduccién de las opciones del
comportamiento (convirtiendo cierta conducta en obligatoria) mediante
la amenaza de un castigo, John Austin concibe al derecho como un con-
junto de mandatos. John Austin, en la primera de sus lecturas, dice:

Toda norma juridica (latv) es un mandato o, mejor, las normas son,
propiamente hablando, especies de mandatos. . .

Explica Austin que como ¢l término ‘mandato’ (command) comprende

1 Este capitulo y la nota biogrifica de John Austin en el apéndice que le sigue
fueron publicados con anterioridad en forma de articulo: “La teoria del derecho de
John Austin”, Anuario Juridico, Mésico UNAM, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, aio XI, nam, 11, 1984, pp. 561-579.

2 La expresién inglesa; ‘e lew’ es usada para designar la unidad fundamental
de que se compone €l derecho, Dentro de nuestra tradicién juridica estamos habi-
tuados a denominar tales unidades con la palabra: ‘nomma’ (juridica).

& The Province of Jurisprudence Determined, Nueva York, Burt Franklin, 1970
(reimpresién de la edicién postuma: Londres, Dumond, 1861). Cuando mencione
esta obra y no haga referencia al editor me estaré refiriendo a la edicién de Bust
Franklin,

La cnorme influencia que ejerce Bentham sobre Austin con respecto a este punto
de partida se aprecia en el siguiente pasaje de los Principles: “Toda norma juridica
(a low) es un mandato o la revocacién de un mandato” {An Introduction to the
Principles of Morals and Legisiation, JH. Burns y H.L.A. Hart (Eds.), Londres,
University of London, The Athlone Press, 1970, xvi, sEc. xxx —indicacién margi-
nal 2 la nota final—). Sobre la teoria del derecho de Bentham, vide: Tamayo y
Sulmoran, Rolamdo, “La teoria del derecho de Jeremias Bentham”, cit.
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el de ‘norma juridica’ (law), el primero es el més simple v amplio de los

dos y, agrega John Austin, “es la clave (key) de la ciencia de la juris-

prudencia...”* Consecuentemente debe ser analizado con precisién.
Emprendiendo la explicacién del mandato, John Austin dice:

Si usted expresa o manifiesta el deseo de que yo haga o me absten-
ga de algin acto, v si me inflige un dano en caso de que no satis-
faga su deseo, entonces la expresién o manifestacién de su voluntad
es un mandato. El mandato se distingue de otras manifestaciones de
deseo, no por la forma en que el deseo se manifiesta sino por el po-
der y el propésito de la parte que manda de infligir un dafio o pena,
en caso de que ¢! mandato no sea atendido... Un mandato se dis-
tingue de otras significaciones de deseo por esta peculiaridad: que
la parte a quien el mandato se encuentra dirigida estad expuesta a
un mal por parte de la otra, en caso que no se conforme al deseo.”

2. La obligacion o el deber

A partir de la definicién de ‘e law” John Austin deriva el concepto de
obligacion:

Al estar expuesto a un dafio de parte de usted si no me conformo
con un deseo que usted expresa, me encuentro vinculado (bound) u
obligado por su mandato o me encuentro bajo un deber de obe-
decerls.®

John Austin para probar su argumento recurre al uso del lenguaje
(caracteristica propia de la jurisprudencia analitica). Con respecto al
uso del término ‘obligacién’ o ‘deber’ dice:

Si no obstante el dafio en perspectiva, no me conformo con el de-
seo que usted manifiesta, se me dice (me es dicho) que desobedezco
su mandato o que violo el deber que impone. Mandato y deber son,
por tanto, términos correlativos: el significado denotado por cada uno
se encuentra implicado o supuesto por el otro. O, cambiando la ex-
presidén, donde sea que un deber exista, un mandato ha sido expre-
sado; y donde sea que un mandato es expresado, un deber es im-
puesto.”

Podemos inmediatamente observar que para John Austin la funcién

+ Cfr, The Province of Jurisprudence Determined, cit., p. 5.

5 The Province of Jurisprudence Determined, cit., pp. 5-6.

¢ The Province of Jurisprudence Determined, cit., p. 6.

7 The Province of Jurisprudence Determined, cit., p. 6. Las cursivas son mias
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esencial del mandato es el establecimiento de deberes, Estos no apare-
cen sino cuando un mandato es expresado.

3. La sancién

Continuando con la explicacién del mandato John Austin encuentra
que el mal que probablemente habrid de aplicarse en caso de que un
mandato sea desobedecido o como sefiala Austin, usando una expre-
sién equivalente: en caso de que un deber sea violado, es frecuente-
mente llamado ‘sancion’ o ‘ejecucion forzosa’.® Explica Austin, variando
la frase: el mandato o el deber, se dice, se encuentra sancienado o exi-
gido por la fuerza ante la probabilidad de que el mal se produzca.
Explica John Austin que el dafio en que se incurre en caso de des-
obediencia es frecuentemente llamado ‘castige’. Sin embargo, sefiala
que, estrictamente hablando, son solamente una clase de sanciones. Con-
secuentemente, el término es muy limitado para expresar el significado
de ‘sancién’ de forma adecuada.®

John Austin aclara que la magnitud del daiio eventual es irrelevante
para determinar la existencia de un mandato. Donde existe una san-
cién, asi sea ésta leve o insuficiente, existe un deber y un mandato.*

Por otro lado, sefiala que la recompensa no puede ser considerada
como sancién (tal como hacen John Locke y Jeremias Bentham), Cier-
tamente, dice Austin, las recompensas son motivos para conformarse al
deseo de otros, pero expresamente senala:

Hablar de mandatos y deberes sancionados. .. por recompensas o ha-
blar de recompensas que obligan o constrifien a obedecer es, con cer-
teza, alejarse grandemente del significado establecido de los tér-
minos.*

Nuevamente John Austin recurre al uso del lenguaje para probar el
alcance de sus argumentos. Sobre la recompensa explica:

Si usted expresé un desec de que yo debo prestarle un servicio y si
usted ofrece una recompensa como motivo o aliciente para prestar-
lo, usted ni remotamente diria que manda la prestacién del servicio
ni que yo estoy obligado a prestarlo. En el lenguaje ordinario usted

8 “Enforcement of obedience” es la expresién del texto, la cual equivale a “exi-
gencia o requerimiento de obediencia o cumplimiento”.

® Cfr. The Province of lurisprudence Determined, cit., p. 7.

10 Cfr. The Province of Jurisprudence Determined, cit., pp. T-8.

11 The Province of Jurisprudence Determined, cit., p. 8.
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me prometeria una recompensa a condiciéon de que yo le prestc un
servicio. '

Esto es, solo porque existe la probabilidad de que un dafio sea infli-
gido, me encuentro vinculado u obligado a conformarme. Sélo mediante
el condicionamiento de un dafio son sancionados los deberes.

John Austin, prosiguiendo el andlisis del término mendato, sefala las
nociones comprendidas por dicho término. Las nociones comprendidas
en ¢l término mandato son las siguientes:

1) EI deseo, concebido por un ser racional, de que otro ser racio-
nal haga u omita.

2) Un dafo aplicado por el primero y sufrido por el altimo, en
caso de que éste no se conforme al desco,

3) La expresién (o insinuacion) del deseo mediante palabras o sig-
nos.**

De todo lo que ha dicho se infiere que ‘mandato’, ‘deber’ y “sancion’
son términos inseparablemente relacionados: cada uno, afirma Austin, es
¢l nombre de la misma nocion.!*

4. Cardcter general de las normas juridicas (laws)

Comienza Austin por seciialar los rasgos que distinguen a las normas ju-
ridicas (laws) de otros mandatos. Teniendo en consideracién fundamen-
talmente ¢l uso apropiado de la expresién ‘regla’ (rule), con la cual
law’ se asocia, Austin explica en qué consiste el caricter general de una
norma juridica (law ) propiamente hablando. Un mandato es una norma
o regla juridica sélo si ordena una clase de actos.

John Austin distingue, asi, las normas juridicas (laws) de los mandatos
que son ocasionales o particulares. Dice Austin:

A través de todo mandato la parte a la que le es dirigido se encuen-
tra obligada a hacer o a omitir... Ahora bien, cuando obliga gene-
ralmente actos u omisiones de una clase, el mandato es una norma
juridica (law or rule). Pero cuando obliga a una accién u omisién
especifica. .. el mandato es ocasional o particular.’?

12 The Province of Jurisprudence Determined, cit., p. 8.
i The Province of Jurisprudence Determined, cit., p. 9.
"t Cfr. The Province of Jurizprudence Determined, cit., p. 9.
1% The Province of Jurisprudence Determined, cit., pp. 11-19.
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Para Austin es central esta idea de generalidad, es lo que hace que el
mandato establezca una regla. John Austin da cl siguiente ejemplo:

5i usted ordena a su sirviente ir a un cierto mandado o no dejar la
casa cierta noche. .. ¢l mandato es ocasional o particular. ..

Pero si usted le ordena simplemente, levantarse a tal hora, o levan-
tarse siempre a tal hora hasta nuevas drdenes, puede decirse, con
nropiedad, gue usted establece una regla para guiar el comporta-
miento de su sirviente, puesto que ningiin acto especifico es senalado
por el mandato, sino que el mandato le obliga generalmente actos u
omisicnes de una determinada clase.™

De esta forma tencmos que una norma o regla juridica (law o rule)
¢s un mandato sélo si ordena una clase de actos. A este respecto cabe
observar que, diferentemente a lo que muchos autores opinan, una
norma juridica es general no porque se dirija a una clase de personas
(c.g. los habitantes del pais, los ciudadanos), sino porque ordena una
clase de comportamiento, John Austin sefiala que un mandato ocasional
(e.g. como un luto nacional), aunque pueda ser dirigido a la poblacién
en general, dificilmente es una regla en la aceptacién usual del término.””

Por lo anterior, John Austin reformula su definicién de ‘2 law’ de
Ia siguiente manera:

Una norma juridica es un mandato que obliga a una o a varias perso-
nas. Pero, a diferencia o en oposicién a los mandatos ocasionales o
particulares, una norma juridica es un mandato que obliga. .. general-
mente: actos u omisiones de cierta clase.®

5. La superioridad (autoridad)

John Austin procede a dar otro paso en la descripeidn de su objeto:
the laws. Ciertamente, muchas personas, que se encuentran (o creen
que asi es) en situacién de exigir obediencia de otros, estin ¢n posi-
bilidad de emitir mandatos generales (que ordenan una clase de com-
portamiento) a una o varias personas. Es claro que el derecho no es
una rapsodia de mandatos provenientes de cualquier persona. Para dis-
tinguir las normas o reglas juridicas de otros mandatos generales, John
Austin analiza Ia relacién de dominio que el mandato implica tratando
de encontrar un criterio diferenciador.

16 The Provinee of Jurisprudence Determined, cit., p. 11.
17 Cfr. The Province of Jurisprudence Detcrmined, cit., p. 13,
i< The Province of Jurisprudence Determined, p. 15. Las cursivas son mias.
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Es facil observar, explica Austin, que el mandato presupone una rela-
cién de dominio. En efecto, obligar a otros a comportarse de confor-
midad con el deseo de uno, equivale a tener un dominio sobre ellos.
Esta idea de dominio implica la idea de supraordinacién.'®

A este respecto, John Austin explica:

Las disposiciones juridicas y demas mandatos, se dice que provicnen
de los superiores y gue vinculan u obligan a los inferiores.
Superioridad es frecuentemente sinénimo de precedencia o excelen-
cia. Hablamos de superiores de rango..., en bienestar. . ., en virtud.
Pero tomado en el sentido que aqui la entiendo, el término superio-
ridad significa poder: el poder de afectar otros con un mal o un dafio
y de forzarlos, mediante el miedo a este dafio, a conformar su con-
ducta a los deseos de uno.™

De esta forma el poder significaria la posibilidad de forzar a que
otros hagan algo en virtud del miedo al castigo que se aplicaria si rehu-
saran. Asi, dice Austin, Dios seria superior al hombre, puesto que
su poder de afectarnos con dolor y de forzamos a cumplir con su
voluntad es indisoluble e irresistible, En un sentido més limitado, el
soberano (i.e. el princeps) seria el superior del ciudadano.®

En breve —sefiala Austin— quienquiera que pueda obligar a otro a
conformarse a sus deseos, es superior a él... La parte que se encuen-
tra expuesta al mal inminente, es... el inferior...

Aparece entonces, asi, que el término superioridad (al igual que los
términos deber y sancidn) se encuentra implicado por el término
mandato. ... superioridad es el poder de exigir (por fuerza) el so-
metimiento a un deseo, y la expresién.... de un deseo, conjunta-
mente con el poder vy el propdsite de ejecutarlo, son los elementos
constitutivos del mandato.*?

Decir que las normas jur{dicas (latws) emanan de los superiores o que
los inferiores se encuentran obligados a obedecerlos es, en ambos casos,
sefiala John Austin, una mera tautologia.?

1% Cfr. Tamayo y Salmoran, Rolando, “The State as a Problem of Jurisprudence”,
en Claessen, H.J.M, y Skalnik (Eds.), The Study of the State, Mouton Publishers,
La Haya, 1981, pp. 400 y ss.

20 The Province of Jurisprudence Determined, cit., p. 15.

=1 Cfr. The Province of Jurisprudence Determined, cit., pp. 15-16.

22 The Province of Jurisprudence Determined, cit., p. 16

28 Cfr. The Province of Jurisprudence Determined, cit., pp. 18-17.
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6. El derecho “propiamente hablando”

A partir de las nociones de superioridad e inferioridad, John Austin
encontrard elementos que le van a permitir distinguir cntre ¢l estable-
cimiento de ciertos mandatos generales y las normas juridicas, aten-
diendo a su origen. Antes de ello subraya enfiticamente que los man-
datos son hechos sociales de cierto tipo.

a) Su positividad

John Austin encuentra como rasgo caracteristico de las normas juri-
dicas que éstas son establecidas por una instancia especial. Consecuen-
temente, las normas juridicas son, asi, normas positivas, El derecho
propiamente hablando es positivo; “. . .establecido por superiores poli-
ticos a inferiores politicos™.** Sin embargo, existen otras reglas ¢ normas
que son también positivas (e.g. las reglas de la moral positiva).. De
ahi que John Austin se preocupe por distinguir con precisién el derecho
positivo de otras reglas positivas (puestas por los hombres). Las normas
son especies de mandatos, pero, en tanto tales, explica John Austin:
“toda norma... emana de una determinada fuente o emana de deter-
minado autor”

b) Su fuente

John Austin encuentra que el criterio decisive que permite distinguir
las normas juridicas propiamente asi llamadas, de las demds normas
(propia o impropiamente asi llamadas) es, precisamente, la fuente de
las normas juridicas. John Austin expresamente sefiala:

...toda norma juridica positiva o toda norma estrictamente asi lla-
mada es un mandato directo o indirecto del. .. soberano, emitiéndola
en su cardcter de superior politico: es decir un mandato directo o
indirecto de un soberano dirigido a2 una persona o varias personas
en estado de sujecién con respecto a su autor.*®

2¢ The Province of Jurisprudence Determined, cit., p. 1.

25 The Province of Jurisprudence Determined, cit,, p. 120. Jeremias Bentham
en Of Laws in General —obra que no conoci¢ John Austin— explica que “... una
norma puede ser considerada... con respecto a su fuente: esto es, con respecto a
Ja persona o personas de cuya voluntad es expresién” (Of Laws in General, H. L.
A. Hart (Ed.), Londres, University of London, The Athlone Press, 1970, p. 1}.

26 The Province of Jurisprudence Determined, cit., p. 121. Las cursivas son mias.
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En tanto mandato, la norma juridica tiene una fuente; y se diferencia
dc otras reglas positivas o de otros mandatos, en razén de que su fuente
es el soberano de la comunidad politica, Ninguna disposicién, ningin
mandato, ninguna regla, es norma juridica positiva si no es emitida
(o consentida)} por un soberano en su cardcter de soberano.

7. La soberania

Como hemos podido cbservar, el concepto de norma juridica, asi como
¢l concepto de sociedad politica independiente, estan condicionados
por el concepto de soberano. John Austin dice:

Toda norma (juridica) positiva o toda norma (juridica) simple y
cstrictamente asi llamada, es establecida por una persona soberana
0 un cuerpo soberano de personas, dirigido a un miembro o miem-
bros de la sociedad politica independiente dentro de la cual tal per-
sona o cuerpo de personas es soberana o suprema.*

Los conceptos de ‘soberania’ y ‘sociedad politica independiente’ son
explicados por John Austin como sigue:

La superjoridad que caracterizo como soberania y la sociedad politica
independiente que la soberania implica, se distinguen de otra superio-
ridad y de otra sociedad por los siguientes rasgos o caracteristicas:
(1) el grueso de la sociedad dada se encuentra en un hdbito de obe-
diencia o sumisién a determinado superior comtn: sea este superior
comiin una (cierta) persona o un determinado cuerpo o agregado de
personas... (2) que tal individuo o... cuerpo de individuos no se
encuentra en habito de obediencia a un determinado superior.*®

John Austin se prcocupa por esclarecer estas nociones toda vez que
en la nocién de superior comin se encuentra un dato que le permite

27 The Province of Jurisprudence Determined, cit., p. 169. Las cursivas son
mias. Sobre este particular se puede apreciar la decisiva influencia de Bentham en
¢l siguiente pasaje de A Fragment on Government:

Cuando un niimero de personas (2 quienes podemos llamar subditos) se supone
que estin en hibito de prestar obediencia a una persona 0 a un conjunto de
personas (a los que podemos llamar [respectivamente] gobernante o gobernantes)
tales personas conjuntamente (sfibditos y gobernantes) se dice se encuentran
en estado de comunidad politica. (A Fragment on Government: An Examination
of what is Delivered on the Subject of Government in General, in the Introduction
to Sir William Blackstone’s Commentaries, Oxford, Basi! Blackwells, 1960, p. 38.)

=x The Province of Jurisprudence Determincd, cit.,, p. 170,
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determinar la fuente de las normas juridicas. Si un determinado superior
—explica Austin— no estd en hdbito de obediencia hacia (otro) supe-
rior y recibe obediencia habitual de parte dcl gruese de una sociedad
dada, ese supcrior es soberano (princeps) en tal sociedad y la sociedad
(el superior incluido) es una sociedad politica e independiente. Una so-
ciedad dada, por tanto, no es una sociedad politica, a menos que la
generalidad de sus miembros se encuentre en hdbito de obediencia a
un determinado superior comun.*®

De lo anterior se sigue que una sociedad es una sociedad politica
—deja de ser un simple conglomerado— si sus miembros se encuentran
en habito de obediencia a un superior comdn. Ahora bien, una sociedad
politica es independiente si este superior comin es soberano —si no
vbedece habitualmente a ningin (otro} superior,

En la explicacién pueden distinguirse las condiciones de la soberania
o de la sociedad politica independiente, las cuales pasamos a enumerar:

1) Obediencia habitual por la generalidad o el grueso de los miem-
bros de la sociedad.

2) Tal obediencia debe ser prestada a una v misma persona (o cuer-
po de personas).

3) Que el superior comin determinado no se encuentre en obedien-
cia habitual a cierto superior comin,

8. El objeto de la ciencia del derecho

Las normas juridicas positivas, esto es, las normas juridicas (laws)
propiamente hablando, las cuales pueden caracterizarse como un man-
dato general del soberano dirigido a los sabditos en una determinada
sociedad, constituyen el objeto propio de la ciencia del derecho. Expre-
samentc John Austin dice:

El objeto de la ciencia del derecho es el derecho positivo: derecho
simple v estrictamente asi llamado o derecho establecido por supe-
riores politicos a inferiores politicos.*

Como hemos visto, John Austin distingue entre normas juridicas
(laws), propiamente ast llamadas, y aquellas que son impropias o im-
propiamente asi llamadas. A este propésito John Austin explica:

Para determinar el campo de la jurisprudencia [ciencia del derecho]
procederé de la manera siguiente: sefialaré las caracteristicas esen-

2 The Province of Jurisprudence Determined, cit., pp. 170-173.
20 The Protvince of Jurisprudence Determined, cit., p. 1.
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ciales de una norma o regla juridica [a law], tomada en el méis amplio
sentido que pueda, propiamente, darsele a tal término.%

Una vez que Austin ha proporcionado las caracteristicas que distin-
guen una norma juridica propiamente asi llamada, procede a diferen-
ciarla de aquellas a las que ésta se relaciona sélo por analogia, e.g.
las reglas de la moral positiva, asi como de aquellas, impropiamente asi
llamadas, con las cuales se relaciona Uinicamente de forma metaférica
o figurativa.*

Las normas que identificamos como moral positiva no tienen ningin
caricter imperativo. Son, indica Austin, bastante anilogas a las normas
juridicas. Los deberes que imponen guardan fuerte analogia con los de-
beres juridicos, deberes propiamente dichos. Las sanciones de que dis-
pone tienen, igualmente, gran analogia con las sanciones en el sentido
propio del término. Sin embargo, las disposiciones de la moral positiva
“no son significaciones de deseo de determinados superiores”.®* Conse-
cuentemente, no son mandatos propiamente hablando. Existen, ademas,
normas que son meramente figurativas. Estas se encuentran relaciona-
das con las normas juridicas propiamente hablando por una remota ana-
logia 3+

Otras son las normas declarativas, las derogatorias ¢ abrogatorias y
las normas juridicas imperfectas (en el sentido de leges imperfectae).*

Dice John Austin que estas dltimas, estrictamente, pertenecen al tipo
de normas que son figurativas, Sin embargo, éstas se encuentran intima-
mente relacionadas con las disposiciones juridicas positivas, por lo que
son objeto propio de la jurisprudencia.®®

9. Las normas juridicas (laws) que confieren derechos subjetivos

John Austin sefiala que existen laws, disposiciones juridicas propia-

31 The Province of Jurisprudence Determined, cit., p. 4.

32 Cfr. The Province of Jurisprudence Determined, cit., p. 4.

83 Cfr. The Province of Jurisprudence Detetrmined, cit., p. 17,

ot Cfr. The Province of Jurisprudence Determined, cit., p. 18.

35 Cfr. The Province of Jurisprudence Detetrmined, cit., pp. 18-20.

36 Estas son las unicas normas {si bien Austin sefiala que son sélo normas en
sentido {figurativo)} que entran en relacién directa con otra norma alterando o de-
terminando su alcance o su validez. Mas adelante veremos que, en principio, las
nommas juridieas tal v como las describe Austin son unidades cerradas que no en-
tran en relacién con otras normas. No existen, pues, como en el caso de Bentham,
normas sccundarias o subsidiarias, ni siquiera normas punitivas, Las normas juri-
dicas en Austin son de una sola especie y cada una de cllas contiene su parte san-
cionadora. Sobre los diferentes tipos de normas en Jeremias Bentham vide Tamayo
v Salmoerin, Rolando, “La teorla del derecho de Jeremias Bentham”, cit.
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mente hablando, que pudieran parecer no imperativas (que, pareciera,
no fueran mandatos).

Existen normas juridicas (laws) que, podria decirse, meramente crean
derechos subjetivos: y, viendo que todo mandato impone un deber,

las normas juridicas (laws) de este tipo [pareceria] no son impera-
tivas.®*

Segun John Austin no existen normas juridicas que meramente creen
derechos subjetivos. Ciertamente, dice Austin, existen normas juridicas
que meramente crean deberes; deberes no correlativos a correlativos de-
rechos y, por tanto, pueden ser caracterizados como deberes absolutos.*
Sin embargo, esto no es el caso en sentido inverso. Sobre este particu-
lar Austin declara:

.. toda norma juridica (lew) que efcctivamente confiera un dere-
cho impone, expresa o ticitamente, un deber relativo o un deber co-
rrelativo al derecho. Si especifica el recurso que habrd de otorgar-
se, en caso que el derecho sea violado, impone el deber relativo de
forma expresa. Si el recurso que habra de otorgarse no estd especi-
ficado, éI se refiere ticitamente al derecho preexistente y reviste el
derecho que pretende crear con un recurso proporcionado por ese de-
recho. Toda norma juridica (law) que efectivamente confiere un dere-
cho es, por tanto, imperativa.*

10. El derecho consuetudinario y el derecho creado judicialmente

Seiiala John Austin que muchos admiradores de las normas consuetu-
dinarias piensan que éstas obligan juridicamente porque los ciudadanos
o sibditos las han observado o mantenido, De acuerdo con esta opi-
nién, las normas consuetudinarias no son impuestas por superiores poli-
ticos —aunque éstos puedan abolirlas a voluntad—. Sin embargo, en tan-
to que son aplicadas por los tribunales son derecho positivo (positive
latw ). Para tales autores estas normas juridicas son normas positivas por
la adopcin espontinea del gobernado y no porque hayan sido esta-
blecidas por superiores politicos. Consecuentemente, las normas consuc-
tudinarias, censideradas como derecho positivo, no serian mandatos, esto
es, no serian Imperativas.*

%t The Province of Jurisprudence, cit., p. 21. Lo que sc encuentra entie corche-
tes es mie,

28 Cfr. The Province of Jurisprudence Determined, cit., p. 21.

5 Cfr, The Province of Jurisprudence Determined, cit, p. 21.

4 The Provinee of Turisnrudence Dctermined, eif., p. 22.
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Otros autores, refiere John Austin, sostienen que todo derecho costa-
blecido por el juez es completamente creacion de los jueces que inme-
diatamente lo establecen, Scgan csta opinidn, la idea de stribuir este de-
recho al legislador es una de las tontas (foolish) y malévolas (knacish)
ficciones por las cuales los juristas han obscurecido las mds claras ver-
dades.?

No obstante, John Austin sostienc que el derecho cunsuetudirario es
imperativo, en la significacién propia del término y que todo el “dere-
cho creado por el juez” es creacidn del soberano. Asi plaunteado el pro-
blema, John Austin procede a explicar el proceso de creacidn de estas
modalidades de normas juridicas:

En su origen una costumbre es una regla de conducta en cumpli-
miento de una norma juridica (law) establecida por un superior po-
litico. La costumbre es transtorinada en derecho positivo cuando cs
adoptada como tal por los tribunales y cuando las decisiones judicia-
les basadas en ella (fashioned upon it) son ejecutadas por el poder
del Estado. Pero antes de ser adoptada por los tribunales y reves-
tida de sancién juridica es meramente una regla de moral positiva:
una regla gencralmente observada por los cindadanos o stibditos, cuya
unica Fuerza que, se pucde decir, posee, deriva de la reprobacién que
cac sobre aquellos que la transgreden.

Ahora bien, cuando los jueces convierten una costumbre en una nor-
ma juridica (legal rule) o crean una norma juridica sugerida por
la costumbre, la norma juridica que producen es establecida por el
cuerpo legislativo soberano. Un juez subordinado, subdito, es solo un
ministro. La porcién de poder soberano que tiene a su disposicion
es meramente delegada. Las reglas que crea derivan su fuerza juri-
dica de la autoridad otorgada por el Estado: una autoridad que el
Estado puede conferir expresamente, pero que comunmente otorga
por via de aquiescencia. Puesto que, si el Estado puede revocar las
normas que el juez hace y, sin embargo, le permite aplicarlas me-
_diante el poder de la comunidad politica, su voluntad soberama:
(que tales reglas sean tenidas por derecho) claramente se hace pa-
tente por su conducta, aunque no por su declaracién expresa.*?

Por todo lo anterior, John Austin subraya que un mandato, como
cualquier manifestacién de voluntad, puede ser expreso o tdcito; literal-
mente dice:

. cuando las costumbres son transformadas en normas juridicas por
41 The Province of Jurisprudence Determined, cit., p. 24. Lo que se encuentra

entre corchetes es mio.
sz The Province of Jurisprudence Determined, cit., pp. 23-24.
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decisién de los jueces los cuales son subditos, las normas juridicas
que emergen de las costumbres son mandatos tacitos del cuerpo le-
gislativo (legislature) soberano, EI Estado, el cual puede abolirlo, per-
mite a sus ministros ejecutarlas: y, por tanto, expresa su asentimiento,
su aquiescencia voluntaria (que sirvan como derecho al gobernado).*

En resumen, para John Austin el derecho positive caracterizado como
consuetudinario (asi como todo derecho creado judicialmente) es esta-
blecido por el Estado, directa o indirectamente y, por tanto, es im-
peratico.

11. Conclusiones

En esta parte haremos algunos comentarios sobre la teoria de Austin.
En The Province of Jurisprudence Determined, John Austin se propone
—como el nombre lo indica— determinar el campo y el objeto de la ju-
risprudencia (i.e. de la ciencia del derecho).** The Province of Juris-
prudence es, indudablemente, Ia obra mas conocida de John Austin. Sin
embargo, observa el profesor H.L.A. Hart el propio Austin concibi6 tal
trabajo como una mera introduccién a sus Lectures.*® Una precisa idea
del campo de la jurisprudencia y de su objeto presupone una clara con-
cepcién de su funcién y su cardcter. En un excursus denominado On
the Uses of the Study of Jurisprudence,*® con el cual iniciaba sus Lec-
tures en la Universidad de Londres; John Austin explicaba que el objeto
de Ia cienciz del derecho consistia en la elucidacién de Ias nociones ju-
ridicas fundamentales a través del andlisis del lenguaje del derecho y a
través de la clasificacién de sus términos para descubrir sus interco-
nexiones logicas.*?

La jurisprudencia no debe ser confundida con la exposicién critica
de un orden juridico particular. Tampoco debe suponerse que la juris-
orudencia es una respuesta —obtenida por un método diferente— a pro-

# The Province of Jurisprudence Determined, cit., p. 24.

4+ Cfr. Outline of the Course of Lectures, en The Province of Jurisprudence,
Determined, cit., p. lix.

# Cfr. Hart, H. L. A. “Intrcduction”, en The Province of Jurisprudence Deter-
mined and the Uses of the Study of Jurisprudence, H. L. A, Hart {Ed.}, Londres,
Weidenfeld and Nicolson, 1971, p. xo.

+ Publicado hasta 1863 como un apéndice a Lectures on Jurisprudence. Existe
version espaiiola de Felipe Gonzalez Vicén: Sobre la utilidad del estudio de la ju-
risprudencia, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1951.

# Cfr. Hart, H.L.A., “Introduction”, en The Province of Jurisprudence Deter-
mined (Weidenfeld and Nicolson), p. av. Cfr. infra: Filosofiu del derecho, Metodo-
logia juridica y jurisprudencia.
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blemas sobre la historia o las causas de las instituciones juridicas. Ob-
serva Hart, comentando esto éltimo, que “la investigacién analitica y la
investigacién histérica proporcionan respuestas a diferentes cuestiones,
no diferentes respuestas a las mismas cuestiones™.**

Afirma John Austin que “el objeto de la jurisprudencia es el derecho
positivo, el derecho simple y estrictamente asi llamado”.*® De ahi re-
sulta claro que el derecho y la jurisprudencia son dos cosas absoluta-
mente diferentes. El derecho positivo (o simplemente el derecho) se
constituye por hechos del mundo. La jurisprudencia es una explicacién
del derecho, hecha por los juristas. La jurisprudencia habla del dere-
cho (lo describe, lo analiza), no lo establece. La jurisprudencia es una
reflexién sobre el derecho; es la ciencia general del derecho positivo.™

John Austin, como nos hemos podido percatar, define el derecho cn
términos de hechos sociales; actos humanos: mandatos, hibito de obe-
diencia, castigos. Si el derecho se manifiesta por hechos sociales es ne-
cesario determinar aquellos hechos sociales que nos permitan identifi-
carlo. Esta es tarea de Ia ciencia del derecho i.e. de la (jurisprudencia).

Por otro lado, en la determinacién del derecho, tenemos que limi-
tarnos a describir los hechos relevantes, evitando consideraciones de
cualquier otra indole que no se circunscriban a describir el derecho.

La jurisprudencia... se ocupa directamente de los principios y dis-
tinciones comunes a varios sistemas de... derecho positivo; las cua-
les cada uno de esos... sistemas inevitablemente implica, sea que
merezca elogio o reprobacion, o se conforme 0 no a un supuesto pa-
trén o medida.®

“La jurisprudencia —subraya enfiticamente John Austin— se ocupa
del derecho tal y como necesariamente ¢s, mis que del derecho tal y
como debe ser”.”? Esto es, se ocupa del derecho que es, sea bueno o
malo y no del derecho que pudiéra ser o quisiéramos que fuera.

La teorfa de John Austin, tan simple como pudiera parecer, nos per-
mite un claro entendimiento sobre algunos problemas que plantea el
derecho: su creacién, su identidad, su existencia, su unidad. Asi, por
ejemplo, la teoria de John Austin explica claramente de qué cosas se

43 “Introduction”, en The Province of Jurisprudence Determined (Weidenfeld and
Nicolson), p. xv.

19 The Province of Jurisprudence Determined, cit., p. 1.

50 Qutline of the Course of Lectures, cit., lix. Cfr. infra: Filosofia del derecho,
metodologia juridica y jurisprudencia.

51 Qutline of the Course of Lectures, cit., lix, nota al pie.

52 Qutline of the Course of Lectures, cit., lix, nota al pie.
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compone el derecho de una comunidad: de normas juridicas, propia-
mente hablando (laws), las cuales constituyen el objeto propio de la
ciencia del derecho {i.¢. de la jurisprudencia); son ellas las entidades
que componen el derecho, Dicho de otra manera: el derecho de una
comunidad politica es un conjunto de normas juridicas (laws}; el dere-
cho es un orden o sistema de normas juridicas.

¢Coémo se identifican las normas que pertenecen a un mismo orden
juridico? La respuesta de Austin a este problema se encuentra impli-
cita en su definicién de norma.®®

El derecho de una comunidad, el orden juridico que constituye, con-
tiene todas las normas, y sélo las normas, establecidas por el soberano
de esa comunidad. En esa misma definicién de John Austin encontra-
mos su criteric de membrecia: una norma pertenece al orden juridico
establecido por la instancia soberana que la creé.

Saber cuindo y dénde existe un orden juridico es fundamental a
cualquier teoria que describa el derecho. La teorfa de J, Austin pro-
porciona un claro criterio de existencia:* un orden juridico existe
si la instancia creadora de sus normas es habitualmente obedecida. Tal
instancia es obedecida si las normas juridicas (laws) que establece son
obedecidas. Esto es, un orden juridico existe si es eficaz. La eficacia es
¢l elemento relevante del criterio de existencia del derecho, Ahi donde
las normas juridicas (laws) emitidas por una instancia soberana son ha-
bitualmente obedecidas, ahi hay derecho.

La teoria del derecho de John Austin, como hemos visto, es practi-
camente resultado de su definicién de norma. Pero, tanto su teorta como
su definicidn, giran, a su vez, alrededor de otro concepto: el de sobe-
rania. Desde la Alta Edad Media y el Renacimiento los filosofos po-
liticos y los juristas se preocuparon por esclarecer este concepto. John
Austin —siguiendo de cerca a Jeremias Bentham— fundamenta su teo-
ria del derecho en el concepto de soberania.™

Ciertamente en manos de éstos el soberano no es aquel quien, por
derecho divine o por “naturaleza”, pueda decirnos qué debemos hacer.
El soberano es identificado por el mero hecho de que es él quien es
habitualmente obedecido y sus mandatos son aquellos que la gente 1la-
ma: ‘laws °® (normas juridicas).

53 Cfr. Raz, Joseph, The Concept of a Legal System. An Introduction to the
theory of Legal System, Oxford, Oxford University Press, 1980, p. 5.

5¢ Cfr. Raz, Joseph, The Concept of a Legal System, cit,, p. 5.

85 Cfr. Supra, loc. cit.

36 Cfr. Harris, J. W., Legal Philosophies, Londres, Butterworths, 1980, p. 25.



52 XOLANDO TAMAYO Y SALMORAN

El rasgo mas caracteristico del concepto de soberania propuesto por
John Austin es que se basa exclusivamente en el hecho social del ha-
bito de obediencia.®® La soberania en John Austin no se deriva de. ni
se explica por, elementos ajenos a los hechos sociales. El concepto co-
rrelativo de soberania es el de sociedad politica independiente. Sélo una
comunidad politica independiente tiene un superior comin que sea so-
berano,

El concepto de soberano se revela, asi, necesario para explicar Ja exis-
tencia de cualquier derecho, Para cada sistema juridico existe uno v
sélo un soberano, El soberano es, por definicién, la fuente del orden
juridico de una determinada comunidad politica independiente, ¢l crea-
dor exclusivo del derecho de la comunidad.

€7 Cfr. Raz, Joseph, The Concept of a Legal System, pp. 6-7.



( APENDICE AL CAPITULO 1)
JOHN AUSTIN
NOTA BIOGRAFICA

John Austin nacié en 1790. Fue primogénito de un molinero del este
de Inglaterra. De temprana edad ingresd al ejército. Después de haber
servido seis afios en él, de 1806 a 1812, estudié derecho y fue recibido
en la Barra en 1818, En 1819 contrajo matrimonio con Sarah Taylor,
mujer de gran inteligencia, sensibilidad y belleza. Durante siete afios
practicd la profesion en Linconl's Inn sin mayor éxito, John Austin deja
Ja abogacia en 1525,

En Londres los Austin fueron vecinos de Jeremias Bentham (1748-
1832) y de la familia de John Stuart Mill (1806-1873) —quien posterior-
mente seria su alumno—. Durante doce afios vivié en el centro del mo-
vimiento pro reforma. En 1826 fue fundada la University of London
(después University College London). Entre las disciplinas nuevas que
se habrian de enseiiar se encontraba la jurisprudencia (Jurisprudence).
John Austin fue nombrado para ocupar dicha catedra. Tan pronto como
fue designado resolvio viajar a Alemania para estudiar lo que hacian los
juristas de ese pais, por guienes John Austin sentia profunda admira-
cién, Dos afios pasé ¢n Alemania, Estuvo en Bonn y en Heidelberg,
donde estudié las recientemente descubiertas Instituciones de Gayo, las
obras de los grandes romanistas y demds juristas representantes de la
escuela histérica,” tales como Friedrich Karl von Savigny (1778-1861), a

1 Los datos biogrificos fueron fundamentalmente obtenidos de Austin, Sarah.
“Preface”, en The Province of Jurisprudence Determined (Burt Franklin) cif. Otras
fuentes consultadas fueron: “Art. XIII John Austin”, The Law Magazine and Law
Review {or Quarterly journal of Jurisprudence), vol. IX, mayo-agosto de 1860.
Londres, Butterworths, pp. 164-170. Hart, H.L.A. “Austin, John”, Infernational
Encyelopeedia of Sociul Sciences, Nueva York, The Macmillan Co. & The Free
Press, 1968: Hart, H.L.A., “Introduction”, The Province of Jurisprudence Deter-
mined and the Uses of the Study of Jurisprudence, Weidenfeld and Nicolson, 1971
(1055}, pp. VII-XVIIL; Agnelly, Arduino, “Austin, John”, Novissimo digesto italiano,
Torino, Tipografia Sociale Torinense, 1964; Walker, David M., “Austin, John”,
The Oxford Companicn to Law, Oxford, Oxford University Fress, 1980.

2 La escuela histérica o jurisprudencig histérica florecié en Alemania, Fue ini-
ciada vor Gustay ven Humo (1764-1844 ). Encuentra a sus mis geniales represen-
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quien tuvo ocasi6n de tratar posteriormente en Berlin, Gustav von Hugo
(1764-1844), Christian Gotlieb Houbold (1766-1824), Anton F. J. Thi-
baut (1772-1840).* Devino amigo de Ernst Moris Amt, Christian Au-
gust Brandis, Barthold Georg Niebuhr, August Wilheim Heffter, Wil-
heim von Schlegel, con quienes estuvo en estrecho contacto.

La influencia de la escuela histérica poco se advierte en la obra de
John Austin. Se advierte mas la presencia tanto del Pandektismus,* bas-
tante compatible con la investigacién analitica del derecho® que cm-

tantes en Friedrich von Savigny {1779-1861) y George Friedrich von Puchta (1798-
1846). De acuerdo con esta escuela, el derecho, como Jenguaje o el arte, se crea
de manera espontdnea, constante e imperceptible en un determinado pueble. Esta
escuela representa una reaccién contra el racionalismo del siglo xvior y el espiritu
de la Revolucién Francesa. La jurisprudencia histérica invoca a la historia (la tra-
dicién, la costumbre, el espiritu del pueblo) como el factor fundamental en la
creacién juridica, en contraposicién a la creacidn juridica comsciente a través de
la legislacién. El derecho no es producto de la razén humana abstracta sino resul-
tado del Volksgeis (del espiritu del pueblo).

3 La influencia, de estos autores sobre John Austin es decisiva, Basta hojear su
obra para percatarse de la cantidad de veces que Austin recurre a ellos (véase, por
cjemplo, Lectures on Jurisprudence: Or the Philosophy of Positive Law [Burt
Franklin}, cit., t. II, pp. 212 y 320 y t. III, p. 124). La abundancia de referen-
cias a tales autores es sélo comparable al nimero de referencias que se encuentran
a Jeremias Bentham (1748-1832) y & Sir William Blackstone (1723-1780). La in-
fluencia de Gustav von Hugo es tan considerable que el mismo titulo: Lectures on
jurisprudence: Or the Philosophy of Positive Law es una férmula acufiada por
Hugo. John Austin explica en sus Outline of the Course of Lectures: “de todus las
expresiones concisas que viniercn a mi mente, ‘filosofia del derecho positive’ in-
dica muy significativamente el objeto y alcance de mi curso. He tomado la expre-
sién de un tratado de Hugo, célebre profesor de... la Universidad de Gottingen...”
(The Province of lJurisprudence Determined, cit., p. lix). Para un detallado
estudio sobre la influencia del pandectismo y la jurisprudencia alemana sobre John
Austin véase el excelente trabajo de Andreas B. Schwartz, “John Austin and the
German Jurisprudence of his time” { Politica, vol. 1, nim. 1-4, agosto, 1934, Lon-
dres, The London School of Economics and Political Science, pp. 178-199).

+ La expresién Pandektismus proviene de pandectae; otro nombre dado al Di-
gesto por el emperador Justiniano: “... digesiorum seu pandectarum” (D, Titulus
previo a Liber primus). Los pandectistas eran un grupo de juristas alemanes, entre
ellos Friedrich von Savigny (1779-1861), George Friedrich Puchta (1798-1846),
Bernard Windscheid {1817-1892), Karl Adolf van Vangerow (1808-1870), vy otros
que se dedicaron al estudio de las pandectae, o digesto, buscando encontrar el sig-
nificado original de las disposiciones romanas y tratando de organizar el material
romano en un sistema coherente de derecho. El trabajo clasico del Pondektismus
lo constituye el System des heutigen romischen Rechis (Berlin, Veit, 1340-1849)
de Savigny. Existe versién espafiola de Jacinto Mesia y Manuel Poley: Sistema del
devecho romano actual (2a. ed., Madrid, Centro Editorial de Géngora, 1924). Fl
Pandektismus ejercié considerable influenciz en el estudio del derecho romano, en
la sistematizacién del derecho ¥ en ¢] andlisis conceptual del mismo. Igualmente, 51
influencia fue decisiva en la redaccién del Cédigo Civil alemén.

5 El examen del significado y del uso de los témminos y conceptos juridicos, Joba



JOHN AUSTIN 83

prende John Austin, asi como la jurisprudencia romana.® De sus estudios
del derecho romano y de las obras de los pandectistas —sefiala H, L. A.
Hart— extrajo importantes ideas relativas al analisis, clasificacién y sis-
tematizacién de las nociones juridicas.”

Inicié sus lecciones en 1828, Marcando un hito en la ciencia juridica
inglesa, Sin embargo, desilusionado, en 1833 renuncié a su catedra. La
Jurisprudence no era parte del curriculum ordinario de estudios y no
existia provisién de fondos para la catedra a la que Austin habia sido
designado. Una nota en la Law Magazine and Review® comenta el su-
ceso de la siguiente manera:

No obstante ¢l brillante comienzo de su carrera como profesor, fue
pronto evidente que este pais no podria mantener la cantidad de es-
tudiantes de Jurisprudence que serfan suficientes para conservar una
catedra, Como no existia otra provisién. .. que las colegiaturas de los
estudiantes... ningin hombre podria continuar en su cargo salvo
que tuviera fortuna personal o combinara una ocupacién lucrativa con

Austin es, en gran medida, el fundador de la Analyticel jurisprudence, enfoque
que desde tiempos de Austin, hasta ahora, ha sido predominante en la ciencia ju-
ridica inglesa.

% La obra de Austin se encuentra llena de referencias directas al derecho roma-
no y a los juristas romanos; véase, viz., el cuadro sinéptico de las obligaciones
segun Gayo (Lectures, cit., t. m) o el que describe la divisién del derecho se-
ghn los juristas romanos (ibid., pp. 144-145). En su lecture inaugural John Aus-
tin, al referirse a ciertas tablas que explican el curso de sus lectures dice; *... con-
siste en un conjunio de tablas en las cuales se sefiala el arreglo intentado por los
juristas en sus instituciones o tratados elementales...” (citado por Austin, Sarah,
The Province of Jurisprudence Determined, Preface, cit., p. xxxv). Los trabajos de
John Austin no sélo estdn colmados de referencias al derecho romano o a las obras
de los jurisconsultos romanos, sino que muchos de sus propios desarrollos parten de
eruditos comentarios del derecho romamno. “... intenté explicar aquella... distin-
cién. .. presupuesta por los autores romanos...” (Lectures, cit., t. 1, p. 45) “... del
ius gentium, del viejo derecho yomano...” {Lectures, cit., t, 1, p. 240); “... proce-
deré a abordar el ius gentium de origen romano o el de los juristas romanos que
precedieron...” (Lectures on Jurisprudence, cit.,, t. m, p. 241). “Habiendo deli-
neado la historia del edicto praetorio...” (Lectures, cit., t. u, p. 308, Austin se
refiere 2 sus lectures XXXIV y XXXV; Cfr. op. cit.,, t. u, pp. 287, 307). En la
lecture XXXVI examina “la estructura y arreglo” del Digesto de Justiniano (Cfr.
op. ci6., t. u, pp. 308-320). Las referencias de Austin al derecho romano o a la
_ obra de los juristas romanos podrian multiplicarse, basten estos ejemplos para se-
fialar la fuerte influencia que el derecho romano y su jurisprudencia ejercié en
John Austin,

7 “Austin, John, International Encyclopeedia of Social Sciences, cit.

8 “Art, XIII. John Austin”, Law Magazine and Review, cit.,, p. 166, A esta nota
hace alusién Sarah Austin (Cfr., “Preface”, The Province of Jurisprudence, cit,,
p. XIv.)
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su profesorado. Austin, quien no tenia fortuna y consideraba el es-
tudic y exposicién de su ciencia més que suficiente para ocupar toda
su vida, se vio obligado a renunciar a su cétedra. ..

Ese mismo afio fue designado por el Lord Chancellor miembro de
la Royal Commission on the Criminal Law and Procedure.® Realizé su
labor con gran dedicacién. Como Commissioner inicié un proyecto de
codigo penal. En 1834 dict6 una serie de lecciones en el Inner Temple
sobre principios de Jurisprudence. Las mismas razones que lo hicieron
repunciar a la citedra en London University estaban presentes cuando
se alejé de los Inns of Court.®

John Austin dejé Inglaterra. Después de residir por afio y medio en
Bolonia se instalé en Malta, enviado en comisién por el gobierno bri-
tinico para estudiar posibles reformas legislativas y constitucionales.
Después de realizar una extraordinaria y noble labor regresé a Ingla-
terra en 1838, donde permaneci6 hasta 1844. Algunos veranos los pasé,
por razones de salud, en Carlsbad y algunos inviernos en Dresden y
en Berlin (en Dresden escribié para la Edimburgh Review su réplica

* La Royal Commission es una tipica institucién inglesa. La integra un grupo
de personas designadas por prerrogativa real para investigar y estudiar ciertos asun-
tos vy recomendar las reformas que se estimen necesarias, Un claro resultado de
la labor de las Royal Commissions lo constituye la legislacién social inglesa del
siglo pasado. Por 1849 més de cien Royal Commissions fueron establecidas y prae-
ticamente toda la legislacién social importante producida entre 1832 y 1867 fue
resultedo de la labor de tales comisiones. Al finalizar et siglo x1x las Royal Com-
missions se convirtieron en pieza normal de la maquinaria gubernamental. Los re-
portes de las Royal Commissions se publican en forma de libros (los Blue Books)
y son invariablemente de gran valor en cuanto a la informacién y analisis de todos
los asuntos relevantes previos a una reforma legislativa, incluse cuando ésta no se
lleva a cabo o después de realizarse {Cfr. Walker, David M., Oxford Companion
fv Law, cit., p. 1090).

¥ Los Inns of Courts son colegios o sociedades que han existido en Londres
desde, al menos, el siglo xnr, en los cuales se incorporaban los aprendices de abo-
gacia, pricticamente como residentes, sometidos a una disciplina y educacién co-
miin, Después de ser recibidos en la Barra seguian colegiados como miembros de
alguno de los Inns of Courts (e.g. Lincons’ Inn, Inner Temple, Middle Temple y
Gray’s Inn) sometidos a una disciplina profesional. Estos colegios probablemente
evolucionaron a partir de la prictica de los aspirantes de abogacia de tratar de vi-
vir con o cerca de los juristas distingnidos y aprender de ellos. Tienen similitud
con los colleges de Oxford y Cambridge y, al igual que cllos, descienden de las
hermandades medievales. Frecuentemente se les denominaba ‘las universidades de
derecho’. Desde su establecimiento el objetivo primordial de los Inns fue el de pro-
porcicnar formacién juridica prdctica. En 1852 los Inns, de fornma conjunta, esta-
blecieron €l Council of Legal Education, que proporciona instruceién para estudian-
tes v dirige los examenes de la Barra. (Cfr. Walker, David M., The Oxford Com-
parvion fo Latw, cit., p. 621.}
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al proteccionismo de List; en Berlin encontré a sus grandes maestros,
especialmente a Friedrich Karl von Savigny).

En 1844 se trasladé a Paris. Poco tiempo después fue hecho miem-
bro correspondiente del Instituf, reconocimiento que nunca recibiria
en su pais. Cuando finalmente se habfa restablecido en Paris lo sorpren-
dié la Revolucién de 1848, John Austin habia observado con interés
la evolucién del movimiento, E! curso de los acontecimientos en Fran-
cia apagaria en él la simpatia por los movimientos radicales e innova-
dores. Estas opiniones habrian de reflejarse en su ensayo A Plea for the
Constitution, escrito a mediados de 1857. Regresé a Inglaterra en 1848
determinado a vivir retirado en un pequefio cottage en Weybridge en
Surrey, no lejos de Londres. Ahi habria de vivir doce afios, hasta su
muerte en 1859,

Austin era un utilitarista convencido y amigo intimo de Jeremias
Bentham, aunque no participaba del radicalismo politico de éste. Gran
parte de su obra es la licida exposicion, elucidacién y elaboracién de
las ideas de Bentham, en una forma mds comprensible y grata para los
juristas ingleses que los propios escritos de Bentham. Hobbes y Hume
influyeron también en la teorfa de Austin del derecho y la sociedad,
aunque en menor grado,'*

John Austin fue hombre de extracrdinario talento, brillante, de gran
crudicién, Cultivaba, ademds de la jurisprudencia, la ciencia politica, la
filosofia, la economia politica. Por lo demés, poseia fina elocuencia y
gran claridad. Todas estas cualidades, sin embargo, no fueron suficien-
tes para permitirle, ya no una vida de reconocimientos y satisfaccio-
nes, ni siquiera una vida confortable. John Austin vivié pobre y muri6
pobre; acosado siempre por la ansiedad provocada por la falta de medios
de subsistencia. No sélo padecié privaciones; fue hombre de precaria
salud. Su temperamento era reservado; hecho mas bien para el estudio
que para la vida publica. Era poco conocido y poco apreciado, Sin em-
bargo, en todo lo que hizo y ensefié hubo bondad y magnanimidad. No
sintié amargura o pesar por su pobreza y oscuridad, ni envidiaba el
éxito de otros hombres. Se entregd ardorosamente a la bisqueda del
conocimiento v la verdad con simple generosidad; “...creo que mis su-
gerencias —escribe John Anstin a Sir William Erle—~ serdn de conside-
rable utilidad a aquellos que, bajo mds felices auspicios, puedan prose-
guir la investigacion”.'®

11 Cfr. Hart, H. L. A., “Austin, John", «it.

¢ Citada por Austin, Sarah, “Preface”, The Province of Jurisprudence Determin-
ed, pp. xxv-xavi.
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Contrariamente a lo que fue su vida, sus obras: The Province of Ju-
risprudence Determined y Lectures on Jurisprudence: Or The Philoso-
phy of Positive Law han ejercido profunda y perdurable influencia
sobre la jurisprudencia, particularmente en Inglaterra.

A este respecto comenta H. L. A. Hart que pocos afios después de
su muerte era obvio que su obra habia logrado establecer el estudio
de la jurisprudencia en Inglaterra. Es claro, también, que la influen-
cia de Austin en el desarrollo de Ia jurisprudencia ha sido mayor que
la de cualquier otro autor.*® De John Austin desciende una lista de juris-
tas analiticos: entre los que se pueden citar: Sheldom Amos (1835-1886),
E. C. Clark, Markby, William Edward Hearn (1826-1888), Sir Thomas
Erskine Holland (1835-1926), Sir John William Salmond (1862-1924).
La obra de Austin —observa Hart— atin tiene inflamados criticos y obs-
tinados seguidores; pero nunca, desde su muerte, ha sido ignorada

13 “Introduction”, The Province of Jurisprudence {Weidenfeld), cit.,, p. xvi.
14 Cfr, Hart, H.L.A., Introduction, Province of Jurisprudence Determined (Wei-
denfeld), cit., p. xvii.



CAPITULOQ 1IV. FACULTAD JURIDICA Y DERECHO
OB]ETIVO

Planteamiento
" Facultad juridica.
3 Normas que confieren facultades
4 La facultad y la creacién del orden juridico.
S El derecho subjetivo
a) Introduccion .
b) La estrategia. . .
6 El derecho subjetivo como permzswn
7 Permisién expresa .
8 La conducta obligada y su permmon
9 El derecho subjetivo y su fuente .
10 Los derechos y su perimetro protector .
1I Facultas exigendi .
12 Otras facultades mclmdas en los derechos .
13 El cardcter prima facie de los derechos .
14 Epilogo

67

39
59

60
62

64
65
66

67
69
71
73

-

76



1v

FACULTAD JURIDICA Y DERECHO SUBJETIVO

sumario: 1. Planteamiento. 2. Facultad juridica. 3. Normas que
confieren facultades. 4. La facultad y la creacién det orden juri-
dico. 5. El derecho subjetivo. a) Introduccion., b) Le estrategia.
6. El derecho subjetivo como permision. 7. Permisidn expresa.
8. La conducta obligada y su permision. 9. El derecho subjetivo
y su fuente. 10. Los derechos y su perimetro protector. 11. Fa-
cultas exigendi. 12. Otras facultades incluidas en los derechos.
13. El cardcter prima facie de los derechos. 14. Epilogo.

1. Planteamiento

Existe un diferente enfoque del derecho que, si bien no es completa-
mentc opuesto al anterior (el presupuesto por las teorias imperativas},
pone un énfasis particular en otros aspectos.

Por supuesto, el enfoque imperativo concentra su atencién en la
idea de obligacién y en sus implicaciones. Ciertamente, el enfoque im-
perativo revela que ahi donde hay derecho existe una reduccién de las
opciones del comportamiento y, consecuentemente, aparecen conductas
que, en ese sentido, son consideradas obligadas, Sin embargo, existen
hechos (situaciones, materiales, conductas), normalmente reconocidos
como juridicos que dificilmente pueden explicarse desde el punto de
vista del enfoque imperativo. Pareciera que, en ocasiones, el derecho
nos indica qué hacer sin necesidad de imponernos obligaciones. Cuan-
do el derecho senala, por ejemplo, cémo producir un testamento o
cémo celebrar un contrato ne nos obliga a testar o contratar. Por otro
lado, se puede constatar que gran parte del discurso juridico no nece-
sariamente se formula en términos de obligaciones. Jueces y abogados
se comunican entre si en términos de “facultades” y “derechos”.

Las teorias imperativas concentran su atencién en las instancias crea-
doras del derecho, en aquellos eventos e instituciones que establecen el
derecho. Por supuesto, una apropiada descripcién del derecho tiene que
dar cuenta de los procesos a través de los cuales el derecho es creado.
Asimismo, es igualmente cierto que las instituciones creadoras del de-
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recho nos permiten claramente identificar y caracterizar el derecho (o
parte de él). No cabe duda de que el enfoque imperativo revela ciertos
rasgos caracteristicos del derecho. Evidencia su caricter institucional
(se crea por instituciones), su cardcter coactivo {hace uso de sancio-
nes), asi como su cardcter normativo (prescribe conducta}. Sin embar-
go, existen instituciones que asociamos con la expresién ‘derecho’ de
manera mas normal y espontinea que cuando pensamos en las institu-
ciones creadoras.

Los tribunales constituyen instancias sociales que de forma inmediata
las asociamos al derecho o las identificamos con él. A diferencia de las
instituciones creadoras (monarcas, parlamentos) en las cuales normal-
mente predomina un cardcter politico (la conduccién, el liderazgo, la
negociacién, el compromiso), en los tribunales, los aspectos juridicos, si
no exclusivos, son siempre la nota distintiva, Mientras cualquiera puede
ser monarca o lider parlamentario; mientras cualquiera (en ciertas cir-
cunstancias) puede emitir mandatos obligatorios (i.e. establecer nor-
mas juridicas), el funcionamiento de los tribunales requiere normal-
mente de profesionales del derecho (jueces, magistrados, abogados, pro-
curadores ),

El enfoque anterior, el presupuesto por las teorias imperativas del
derecho, no otorga particular atencién a los tribunales y a su funciona-
miento, no obstante su estrecha relacién que parece tener con el de-
recho. Si las instituciones que de manera més inmediata se encuentran
relacionadas con el derecho son los tribunales ¢no seria razonable abor-
dar el problema del derecho teniendo en cuenta la funcién que reali-
zan los tribunales y el papel que llevan a cabo los protagonistas de
las actividades judiciales?

2. Facultad juridica

El elemento central en el enfoque alternativo (no imperativo) lo cons-
tituye el concepto facultad (del latin facultas-atis’) que significa ‘poder
o habilidad para realizar una cosa’, Normalmente, el término “facultad’ se
asocia a aquello que es optativo, potestativo; de ahi: ‘facultative’. El
concepto juridico de facultad presupone la aptitud o potestad de una
persona para moditicar la situacién juridica existente de uno mismo o de
otros." Los romanos con el término ‘facultas’ se referian a la capacidad

1 Dias, R. W. M., Jurisprudence, Londres, Butterworths, 1976, p. 47, cfr. ibid,,
pp. 48-38.
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de celebrar un contrato o de llevar a cabo un acto juridico vélido,” e.g.
facultas solvendi. Sin embargo, en ocasiones facultas’ era sustituido por
‘wus’. (“Qui in potestas parentis est, testamenti faciendi ius non habet,?
Sercus ex persona domini tus estipulandi habet”.)*

La confusién del término “facultad’ con el de ‘derecho subjetivo’ es
desafortunada. El término ‘derecho subjetivo’ suele ser indiscriminada-
mente usado para designar lo que en algunos casos es un derecho
subjetivo, propiamente hablando,® una facultad o una inmunidad.® Cier-
tamente, el concepto de facultad se refiere a algo que se puede hacer
u omitir, como en el caso del derecho subjetivo. La diferencia estriba
en que, en el caso de la facultad, no se trata sélo de realizar hechos
licitos (juridicamente permitidos), sino de producir actos juridicos va-
lidos.

El concepto juridico de facultad indica que alguien estd investido
juridicamente {por una norma de derecho) para realizar un acto ju-
ridico vélido, para producir efectos juridicos previstos (celebrar un con-
trato, otorgar un testamento, revocar un poder). El concepto de facul-
tad juridica presupone la posesién de una potestad o capacidad juridica
para modificar vilidamente la situacion juridica.

La facultad juridica, como aptitud o potestad para crear actos juri-
dicos validos por los cuales surgen obligaciones, derechos y facultades,
no es correlativa de deber alguno. Que alguien tenga la facultad de
contratar no genera deberes en ninguno. El ejercicio de la facultad pue-
de ser hecho obligatorio, como la facultad del juez de pronunciar
sentencias. En el caso del derecho subjetivo la accién u omisién de la
conducta no pueden ser obligatories; cuando la accién u omisién se
convierten en el contenido de un deber, el derecho subjetivo, como po-
sibilidad juridica de hacer u omitir, desaparece. El derecho subjetivo se
agota en su ejercicio; la facultad, por el contrario, no se agota en el
acto facultado. La facultad tiene como objetivo la produccién de cier-
tos actos juridicos validos; su propésito es que los actos, que en virtud

* Cfr. Berger, Adolf, Encyclopaedic Dicctionary of Roman Law, Filadelfia, cit.,
p. 147; ¢fr. D. 9, 2, 37, pr; D. 28, 1, 6, pr; D. 50, 17, 163.
pr; D. 50, 17, 163.

= D28, 1, 6, pr.

4 Inst. Just.,, 3, 17, pr.

5 Vide: infra: Derecho subjetivo.

¢ Hohfeld, Wesley Newcomb, Fundamental Legal Conceptions. As Applied in
Judicial Reasoning, ed. por Walter Wheeler Cook, Greenwood Press, Publishers,
Westport, Conn., 1964 (reimpresién de la edicién de Yale University Press de 1619),
p. 36.
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de Ia facultad se realizan, tengan los efectos que pretenden tener (que
algo sea un contrato vilido, que algo sea un testamento vélido).

El concepto de facultad juridica presupone la investidura o el facul-
tamiento. Cuando alguien no estd facultado para celebrar un determi-
nado acto juridico, el acto es nulo. Cuando no se estad investido de la
facultad correspondiente el acto realizado no produce los efectos juri-
dicos deseados. (Esta tltima circunstancia distingue radicalmente la fa-
cultad del derecho subjetivo: cuando no tengo derecho a entrar en
determinado lugar y entro, mi acto no es nulo, es ilicito.)

Facultad se opone, asi, a incapacidad (ausencia de potestad) y es
correlativa de la responsabilidad.” Estas relaciones pueden observarse
claramente en e! mandato. Por virtud de un mandato, inter alia, se
confieren al mandatario ciertas facultades, para que éste se encuentre
en posibilidad de celebrar ciertos actos juridicos validos, que tengan
los efectos juridicos previstos, actos de los que, en ultima instancia, el
mandante seri responsable.

3. Normas que confieren facultades

La importancia de las facultades en la descripcién del derecho ha
conducido a H. L. A. Hart a realizar un minucioso analisis de las nor-
mas que confieren facultades.® Estas normas, las normas que confieren
facultades, no imponen obligaciones ni deberes, ni establecen formas de
conducta que denominamos ‘ilicitos” o ‘delitos’. Las normas que confie-
ren facultades realizan otra funcién social: establecen las formas por las
cuales se celebran contratos, matrimonios o se otorgan testamentos vi-
lidos. La no conformidad con estas normas no produce una “violacién”
del derecho ni acarrea una sancién. Mis que imponer obligaciones
proporcionan a los individuos medios (facilities) para realizar sus deseos,
confiriéndoles, justamente, facultades juridicas para crear, a través de
ciertos procedimientos, derechos y obligaciones, Ciertamente, las normas
que confieren facultades no sélo las confieren de naturaleza privada.
Ejemplos de facultades ptblicas se encuentran abundantemente tanto
en la administracién como en la judicatura. Los poderes asi conferidos
a los individuos para moldear sus relaciones juridicas con los demas
mediante contratos, testamentos, matrimonios (o mediante potestades

7 Hohfeld, Wesley Newcomb, Fundamental Legal Conceptions, cit.,, p. 50; cfr.
ibid., pp. 50-60.

8 Cfr. Hart, H. L. A., The Concept of Law, cit., pp. 26-43; id., El concepto de
derecho, cit., pp. 34-53.
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publicas) es una de las grandes contribuciones del derecho a la vida
social. Estos rasgos del derecho se verian oscurecidos si no se descri-
bicran apropiadamente las facultades y las normas que las confieren.”

4. La facultad y la creacidn del orden juridico

La facultad muestra claramente una funcién esencial de todo orden
juridico: precisamente la funcién de atribucién o facultamiento de pode-
res ( Ermiichtigung), necesaria para la creacién (y modificacién) de
todo orden juridico.’®

En derecho privado, como en derecho procesal, la nocidén de facultad
es identificada con la de capacidad, i.e. capacidad de obrar (capacidad
de ejercicio), e.g. “De la capacidad para testar” (capitulo II, titulo II,
libro III, del Cédigo Civil), “Estdn incapacitados para testar; ...” (ar-
ticulo 1308 del Cédigo Civil), “... III. La capacidad para ejercitar la
accion. ..” (articulo 1° del Cédigo de Procedimientos Penales), Estas
facultades (capacidades o habilitaciones) son poderes especificos con-
feridos por el orden juridico a los individuos para concurrir en la crea-
cién de normas juridicas individuales (infralegislativas) contractuales,
testamentarias. En el caso de las facultades (capacidades) procesales,
son poderes para concurrir en la creacién de las normas individuales
contenidas en las decisiones jurisdiccionales.t?

En el derecho ptiblico la nocién de facultad se encuentra asociada a
la nocién de competencia, competencia material, que se identifica con
las facultades del érgano, e.g. “El Congreso tiene facultad: ...” (ar-
ticulo 73 de la Constitucién), “son facultades exclusivas de la Cama-
ra: ...” (articulo 74 de la Constitucién), “las facultades que no estin
cxpresamente concedidas por esta Constitucion...” (articulo 124 de la
Constitucién }. El ejercicio de facultades (capacidades) privadas, es fa-
¢cil de advertir, es, en cuanto a la funcidn juridica, de la misma natura-
leza que la funcién que desempeiia un 6rgano legislativo habilitade por
el orden juridico para establecer normas generales. En todos estos ca-
sos (publicos y privados) nos encontramos en presencia de una habi-
litacién para crear normas juridicas.

® Cfr. Hart, H. L. A., The Concept of Law, cit., pp. 35-36.
19 Cfr, Kelsen, Hans, Teorfa pura del derecho, cit., pp. 157-159,
1t Cfr. Kelsen, Hans, Tcoria purg del derecho, cit., pp. 159-161.



64 ROLANDO TAMAYO Y SALMORAN
5. El derecho subjetivo '*

a) Introduccidn

Gran parte de la teoria juridica describe el derecho, i.c. el orden juri-
dico como compuesto de normas juridicas que imponen obligacioncs.
Esta imagen “imperativa” es tan caracteristica que ha conducido 2 mu-
chos autores a reducir el fenémeno juridico a sélo normas que imponen
deberes y a explicar todas las manifestaciones del fendmeno en térmi-
nos de obligaciones, descuidando facultades y derechos.

En el resto del capitule me propongo explicar qué son los derechos
(subjetivos), qué significa tener o ejercitar un derecho y cuéles son
sus consecuencias. Estos problemas son aspectos del derecho que, 2 mi
juicio, son oscurecidos (o, incluso, deformadoes) si se describen en tér-
minos de obligaciones. EI problema estd lejos de ser artificial. Es claro
que gran parte del discurso juridico se encuentra constituido en tér-
minos de derechos: jueces y abogados se comunican en términos de
derechos; los derechos aparecen, también, en el lenguaje del legislador.

Si el discurso juridico se encuentra construide, en gran parte, en tér-
minos de derechos y facultades resulta imprescindible saber qué signi-
fica tener derechos y facultades (su funcionamiento, sus efectos) para
conocer la naturaleza del derecho en general.

Antes que nada quiero sefialar que aqui me refiero a derechos juri-
dicamente considerados. No voy a ocuparme de “derechos naturales” o
“morales”, ni abordaré ningin tipo de “derechos” (asi llamados) basa-
dos en consideraciones extrajuridicas.

b) La estrategia

Dice Hart que una apropiada forma de penetrar el significado de
palabras como ‘derechos’ (subjetivos), ‘obligaciones’, ‘deber’, ‘respon-
sabilidad’, etcétera, consiste en colocar la palabra en cuestién en fra-

12 La explicacidn que sigue es una versibn corregida de tres diferentes traba-
jos: The Functioning of the Legal Rights and Its prima facte character (Xth Inter-
american Congress of Philosophy, Florida State University, Tallahasee, Florida, oc-
tubre, 1982}, The Functioning of Legal Rights in the Legal System en Rechtstheorie,
Proceedings of the Xith World Congress of Philosophy of Luew and Social Philosophy,
vol. 1, Berlin, Verlag Duncker und Humbolt, 1984, y Una tcoria positivista de dere-
chos (Primer Simposio de Filosofia del. Derecho. Homenaje a Hans Kelsen, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, UNAM, octubre, 1983). Agradezco profunda-
mente a los profesores Denis Galligan, Javier Esquivel] y Ulises Schmill los iluminan-
tes comentarios que hicieron de las versiones previas el trabajo.
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ses u oraciones en las que habitualmente es usada.’® Siguiendo esta es-
trategia considcremos, por ejemplo, las siguientes oraciones:

(1) Aulus Agerius tiene derecho a caminar por la playa.

(2) Aulus Agerius tiene derccho a nadar en la piscina,

{3) Aulus Agerius tiene derecho a celebrar contratos.

(4) Aulus Agerius tienc derecho a que se le pague lo que le
es debido,

La siguiente formulacién parece captar los rasgos comunes de estos
enunciados: ‘x tiene derecho a ¢ (o simplemente: x D, ¢'). Asuma-
mos que x s Aulus Agerius, el derechohabiente (el sujeto del derecho},
y que ‘¢ denota una conducta humana: De esta manera, tenemos quc
‘* D. ¢ es la forma general de los enunciados sobre derechos sub-
jetivos.

6. El derecho subjetivo como permision

En el lenguaje juridico, de los jueces y abogados, el enunciado ‘x D,
¢’ es generalmente interpretado en sentido de que ‘a x le estd permi-
tido ¢" (¢ Per, ¢’). De hecho, en (1), (2), (3) y (4) se presupone que a
Aulus Agerius le es permitido ¢ (cualquiera que sea el caso), La idea de
que la conducta gue cubre el derecho es una conducta permitida se apre-
cia fdcilmente cuando las frases en que la expresién ‘derecho’ es habi-
tualmente usada, se intercambian por frases conteniendo el verbo de
modo: ‘poder’. Asi, por ejemplo: (1) puede ser sustituido por ‘Aulus
Agerius puede caminar por la playa’, enunciado que parece estar afir-
mando en (1); (2), por ‘Aulus Agerius puede nadar en la piscina’;
(3}, por ‘Aulus Agerius puede celebrar contratos’, etcétera (noétese, sin
embargo, que la conversion de (4) enfrenta problemas).

Los usos juridicos, asi como los usos ordinarios, de la expresién ‘dere-
cho’ normalmente interpretan el enunciado: ‘x tiene derecho a ¢’, como;
‘x tiene derecho a hacer como a omitir ¢’ (x Per, ¢ & x Per, ¢). Permi-
taseme llamar a la permisién que incluye la posibilidad de omitir:
‘permisién completa’. Ahora bien, en tanto permisién completa el
enunciado: ‘x tiene derecho a ¢', connota la idea de que x es “libre” de
hacer {u omitir) ¢. Esta idea no es sélo habitual sino incluso clasica,
los juristas romanos seiialaban: “libertas est facultas eius quod cuique

12 Cfr. Hart, H. L. A., Dcfinition and Theory in Jurisprudence, Oxford, Oxford
University Press, 1953, p. 8.
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facere libet”* De acuerdo con lo anterior, resulta que Aulus Agerius
es libre de usar o no de su derecho. Pero ¢cudndo usa de su derecho?
Normalmente se dice que Aulus Agerius usa de su derecho cuando
efectivamente ¢, Esto es, alguien puede tener derecho a ¢ pero disfruta
de su derecho cuando efectivamente ¢, En este sentido se dice: x ejer-
cita su derecho’. '

7. Permision expresa

Antes de la reduccion de opciones de comportamiento que el derecho
implica, la conducta es optativa; el sujeto se encuentra, por decirlo as,
“libre” de realizarla u omitirla. Pensemos, por un momento, que ¢ es
una conducta “libre”, en este sentido, su realizacién u omisién no se
ha visto limitada por el derecho (no se ha hecho obligatoria su reali-
zacién ni su omisién ), Ahora bien, cabe preguntar: juna conducta que
se encuentra libre de constrefiimiento estd permitida?, jconstituye un
derccho?, gcuando no es obligatorio hacer u omitir, tencmos dere-
cho a ¢?

A mi manera de ver, la respuesta se encuentra en el funcionamiento
mismo de la permisién, La permisién (i.e. el acto de permitir) presu-
pone el hecho de que sin clla, sin la permisién, la conducta no se en-
cuentra permitida. Una clara diferencia entre la conducta “permitida”
por-ausencia de constrefiimicnto (en razén de que su realizacién ni su
omisién son obligatorios) y la conducta permitida en virtud de un dere-
cho, radica, precisamente, en qgue, en el primero de los casos, no existe
una fuente juridica de la permisién. Mientras que ahi la permisién no
cs establecida, en el caso de los derechos la permision es expresa.

Permitaseme denominar a la permisién expresa, la establecida por
una fuente juridica: ‘permisién fuerte’ (permisién stricto sensu) y a la
que resulta de la ausencia de constreiiimiento: ‘permisién débil’, La
diferencia apuntada podria ser banal e irrelevante si no fuera porque
los derechos son conferidos cuando la conducta no es permitida (o para
cvitar que se prohiba}. El enunciado: ‘Aulus Agerius tiene derecho a
nadar en la piscina’ que autoriza a Aulus Agerius a nadar en la piscina,
presupone que no todo el mundo puede nadar en la piscina (o que él
no podia). El derecho implica una especie de permisidn exclusiva,
exceptia, Si a alguien se le concede el derecho de entrar a cierto lugar
implica el hecho dv qur, en principio, no puede hacerlo. Cuando digo

11 D 1,5, 4.
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puede pasar’ con ello expresamente permito. Este es precisamente el
efecto de investir a alguien con una permisién. De la diferencia sefia-
lada se desprende una consecuencia prdctica muy importante: en el caso
de la permisién débil no existe un fundamento juridico para ¢ (el su-
jeto puede ¢ porque no estd obligada su omisién). En cambio, cuando
la permisién estd expresamente concedida por un derecho éste, justa-
mente (o, mejor, su fuente), se convierte en un fundamento juridico

para ¢.
8. La conducta obligada y su permision

Debemos tener presente que aunque la conducta, objeto de un derecho,
se encuentre permitida, no toda la conducta permitida puede explicarse
en terminos de derechos. Es claro que la conducta obligada puede
realizarse, i.e. estd permitida. Ahora bien, ciertamente la conducta obli-
gada se encuentra permitida, pero es igualmente cierto que ésta no se
explica en términos de derechos. La permisién implicada por la obli-
gacion se distingue claramente de la permisién completa que e! dere-
cho subjetivo confiere. Por supuesto, la obligacién implica la permisién
de la conducta requerida x O, ¢ = x Per, ¢, pero los alcances de esta
permision son xestringidos; no se permite la omisién: —(x O, ¢ = (x
Per, ¢ & x Per, $)); por el contrario, se prohibe: x O, ¢ = (x Per, ¢ &
P, ¢}. En el caso del derecho subjetivo, el sujeto del derecho puede
omitir {(no es ilicito omitir, no hace mal si omite) (x D, ¢ = x Per, ¢

& x Per, ¢). Esta circunstancia distingue al derecho de aquellas situa-
ciones en que al individuo le estd permitido ¢, pero, en ningin caso, le
estd permitida su omisién. Por eso creemos que es un error hablar de
‘derechos de ejercicio obligatorio’,

De lo anterior se sigue gue cuando se permite, i.e. cuando se confiere
derechos, se intenta producir una ventaja prdctica sobre una persona
o clase de personas, Todos los actos juridicos por los cuales se confiere
derechos (o se impone obligaciones) pretenden que ciertas cosas ocu-
rran, De esta manera, los actos que confieren derechos (como los que
imponen obligaciones) mo reflejan un estado de cosas, tienen una fun-
cién normativa, ‘

9. El derecho subjetivo y su fuente

La descripci6én de derechos en términos de permisiones y libertades (en
el sentido de que x D, ¢’ = *( Per, ¢ & x Per, $)’), anteriormente ex-
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puesta, corresponde, en gran medida, a nuestras intuiciones sobre
derechos. Asimismo, corresponde ampliamente al uso lingiiistico de “dere-
chos’ en el contexto juridico (académico y judicial). AGn més, esta
imagen de derechos se conforma con la idea comin que asocia a la
libertad (con toda su carga emotiva) con cualquier alegato de dere-
chos.

Cabe seiialar que la descripcién de derechos en términos de permi-
siones es basicamente correcta. Sin embargo, es muy problematica. Es
problemdtica porgue las nociones de permisién y libertad son tanto o
mas complejas que la de derecho. Hay que esclarecer perfectamente
qué se entiende por permisién y libertad para saber qué es el derecho
(como vimos, no todo lo que se dice de la permisién conviene al de-
recho).

Por otro lado, la descripcién de derechos subjetivos en términos de
permisiones es incompleta. La descripeién es incompleta porque no des-
cribe cémo surgen los derechos, cémo son establecidos. Ciertamente, el
propio funcionamiento de la permisién sugiere la existencia de ciertos
actos {los actos que permiten), actos mediante los cuales Ja permision
se establece,

Sobre este particular seiialaba que la permisién que confiere un de-
recho se diferencia de la conducta “permitida” por ausencia de constre-
fiimiento, precisamente porque la permisién en el caso del derecho es
expresa y necesita de un acto por el cual es otorgada. La permisién
exceptia, privilegia, beneficia, a alguien de forma expresa, S5i es expresa
ésta se manifiesta de alguna forma comunicativa; es formulable lin-
giiisticamente (por ejemplo en una disposicién legislativa). §i a alguien
se le concede el derecho a ¢ quiere decir que antes de tal concesién
(antes de tener derecho) no podia juridicamente ¢. Cuando se otorga un
derecho, con ello juridicamente se permite.

De lo anterior se sigue que el derecho subjetivo presupone, siempre,
una fuente que lo establece, Sobre el particular permitaseme sefialar
lo siguiente: un derecho (subjetivo) existe si, y sélo si, hay una fuente
que determine su contenido y existencia. Por ‘fuente’ (del derecho) en-
tiendo aquellos actos por virtud de los cuales una disposicién juridica
(i.e. norma juridica) es valida y su contenido identificado, Como po-
dria ser uno o mas actos legislativos, conjuntamente con otros actos,
tales como la celebracién de un contrato, la confeccién de un testa-
mento, etcétera.®

15 Cfr. Raz, Joseph, The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Ox-
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Ln virtud de que la existencia de una fuente apropiada (e.g. una ley
del Congreso, una ley y un contrato) es una condicién de la existencia
de un derecho, entonces la existencia de una disposicién juridica (ie.
norma juridica)} que establezca que x D, ¢ (n [x D, ¢]) es condicién
necesaria para que x tenga un derecho a ¢.

De esta mancra tenemos que (1), (2), (3) y (4) son enunciados
verdaderos si, v s6lo si (para cada uno de los enunciados considera-
dos), existe una fuente de derecho que confiera a Aulus Agerius un
derecho a ¢. Dicho de otra forma: Aulus Agerius tiene derecho a ¢, si
cxiste una norma n que establezca (que confiera) un derecho en tal
sentido, n [x D, 4] constituye el inico fundamento juridico para que
x tenga derecho a ¢ (paso por alto el hecho de que pueda haber otros
fundamentos no juridicos por los que x pretende tener un derecho).

Por todo lo amterior participo de la creencia de que una apropiada
cxplicacion de los derechos (subjetivos) debe partir de una satisfac-
toria descripcién de los actos que establecen derechos, esto es, debe
partir de una satistactoria descripcién de las normas o disposiciones
que contieren derechos subjetivos, ¢Cudles son las caracteristicas gene-
rales de estas normas? ' No pretendo abordar aqui todas las caracteris-
ticas de dichas normas. Sin embargo, me propongo sefalar algunos as-
pectos.

10. Los derechos y su perimetro protector V¥

La explicacién del derecho en términos de permisiones concentra sélo
su atencién en la conducta permitida y descuida otros aspectos impor-
tantes del derecho subjetivo, Tal es el caso de las relaciones que el
derecho subjetivo implica.

Debemos tener prescente que la conducta que es contenido de un
derecho se encuentra estrechamente relacionada con la conducta de los
demas y, en alguna medida, depende de la accidén de los demds. No es
extrafio que una de las ideas persistentes en la teoria del derecho sea

ford, Oxford University Press, p, 47. {Existe versién espariola de Rolando Tamayo y
Salmorin: La autoridud del derecho. Ensayos sobre derecho y moral, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1982, p. 67.)

16 Cfr. MacCormick, Neil D., “Rights in Legislation”, en Haeker, P. M. S. y Raz,
J. (Eds.}, Law, Morality and Society, Oxford, Oxford University Press, 1977, pp.
89 v ss.

7. La idea del perimetro protector de los derechos estd tomado de J. Bentham.
(Cfr. Hart, H. L. A., Essays on Bentham. Jurisprudence and Political Theory, Ox-
ford, Oxford University Press, 1982, pp. 162 v ss.}
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aquella que considera a los derechos como correlativos de la obligacién
de otros (no es parte de mi argumento defender la idea de que los
derechos sean un mero reflejo de las obligaciones).

En parrafos anteriores sefialé que cuando un legislador establece una
norma que otorga derechos, quiere que algo ocurra. La norma que con-
fiere derechos a un individuo tiene una funcién normativa. La norma
que establece que Aulus Agerius tiene derecho a ¢, introduce ciertas
direcciones, para él como para los demds. Hemos visto que los dere-
chos funcionan como una sefial prdctica que indica que alguien tiene
una razén (un fundamento) juridico para hacer ¢, y, lo que es muy
importante, los demas lo entienden asi. Estos Gltimos no tienen funda-
mento juridico para ¢; por tanto, se encuentran en el perimetro del de-
recho de Aulus Agerius.

Considérese el caso en que una norma confiere el derecho de pro-
piedad a Aulus Agerius sobre un inmueble, i.e. existe un n que sefiala
que x D, ¢ (“¢’, en el caso, significa ‘fus utendi, fruendi et abutendi sobre
un inmueble’) y Aulus Agerius satisface los requisitos de su conferi-
miento. La norma respectiva proporciona un fundamento a Aulus Age-
rius para ¢, pero no concede €l mismo a los demds, Supongamos que ¢
es aquella conducta que obstruye a Aulus Agerius el disfrute de su de-
recho. El mismo fundamento juridico que permite a Aulus Agerius ¢
se convierte en el fundamento juridico (con independencia de que pu-
diera haber otros) para que Numerius Negidius, como cualquiera otro,
se abstenga de y, ie. de interferir en el derecho de Aulus Agerius. De
esta manera el derecho de Aulus Agerius a ¢ (usar, disfrutar y disponer
de un inmueble) incluye débilmente (en el sentido de normacién no
expresa) el deber de Numerius Negidius, como de cualquier otro, de
no obstruir a Aulus Agerius en el uso de su derecho. Habria que sefia-
lar que, aparte de incluir el deber de no obstruccién de los demas,
también incluye (débilmente) la incapacidad de los demés para cam-
biar la situacién de Aulus Agerius.

Lo anteriormente sefialado puede resumirse asi: n [x D, ¢] ademas
de conferir un derecho a Aulus Agerius (o porque lo confiere) implica
para Numerius Negidius, como para los demas:

a) el deber de no y (no obstruir), y
b) la incapacidad para cambiar la situacién de Aulus Agerius.

Habria que afiadir que el establecimiento del derecho limita la con-
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ducta permitida. Aulus Agerius no hace mal juridicamente si ¢, pero
solo dentro de los limites de su derecho.

11. Facultas exigendi

Parece claro que Ja norma que confiere derechos intenta otorgar a una
persona o clase de personas una ventaja prdctica. Sin embargo, el dere-
cho representa efectivamente una ventaja prdctica para Aulus Agerius
cuando todos los demis siguen una correspondiente linea de conducta,
i.e. no obstruccién. De hecho, Aulus Agerius disfruta de un derecho a
¢ s6lo en tanto gue Numerius Negidius, como cualquier otro, no le
impide hacer uso de su derecho. Pero, ¢qué pasa si lo impiden? ¢No
seria un sinsentido describir tal estado de cosas como el derecho de
Aulus Agerius?, gacaso estos hechos ponen en tela de juicio el derecho
de Aulns Agerius, no obstante la existencia de una norma que se lo
confiere?, ;tiene adn derecho si cede?, jpuede pedir a los demés que
se abstengan de interferir? Para solucionar estos problemas, nuevos pre-
supuestos tienen que ser introducidos.

Considérese el caso en que Aulus Agerius tiene un derecho de paso
(servidumbre de paso) por el cual puede atravesar la propiedad de
Q. Furius Praedius, La existencia de una n que establezca tal derecho
hace que Aulus Agerius tenga un fundamento juridico para ¢ (atrave-
sar el predio). La mdis importante consecuencia que se deriva de
n [x D, ¢] es que Aulus Agerius no hace mal (juridicamente) si ¢,
i.e. si ejercita su derecho. Al mismo tiempo, como sefialé, n [z D, ¢]
se convierte en una razén para que los demds se abstengan de y (in-
terferir). Ademas de estas consecuencias, a las que ya habia aludido, el
derecho de Aulus Agerius incluye la facultad de exigir que los demas
realicen la conducta correspondiente.

Supongamos que en el caso de nuestro ltimo ejemplo, Numerius
Negidius ¢, impidiendo a Aulus Agerius el ejercicio de su derecho a ¢.
En tal situacién Aulus Agerius puede dirigirse a Numerius Negidius
y exigir que no interfiera. Aulus Agerius puede dirigirse a Numerios
Negidius en los siguientes términos: ‘te pido que dejes de interferir’.
Aulus Agerius puede dirigirse asi a Numerius Negidius porque tiene un
fundamento juridico para hacerlo, a saber: n {x D, ¢]. Es precisamente
n [x D, 4] el fundamento de la facultas exigendi de Aulus Agerius. Por
supuesto, la facultas exigendi no opera sélo contra aquellos que se en-
cuentran en el perfmetro (como el caso de Numerius Negidius) sino,
también, y en especial, contra aquel que estd mas directamente invo-
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lucrado con el derecho de Aulus Agerius, como es el caso de Q. Furius
Praedius. Este no sélo debe omitir ¢ (obstruir), sino tiene que cooperar
para hacer efectivo el derecho de Aulus Agerius, Si en vez de coope-
rar levanta barricadas, abre zanjas, mina el terreno, Aulus Agerius pue-
de exigirle el comporltamicnto correspondientc,

La evigencia de Aulus Agerius ges una peticion mayor o menormente
fundwinentada?, jconstituye una suplica?, jqué alcances tiene? Joseph
Raz explica una caracteristica de las peticiones,” la cual me parcce
relevante para la explicacién de la facultas exizendi. Supongamos que
un hombre hace una peticién y se le dice, cn respuesta, que su peticién
ha sido considerada, pcro que al evaluarse se encontré que las razones
cn contra de la accion requerida superaban la peticién. El peticionario
no sentird que su peticién no fue considerada,

Sobre este particular no tendria nada de qué lamentarse; ticne que
conceder que él no intentaba més que el destinatario tomara en cuenta
su peticion, JEs esto lo que pretende Aulus Agerius al dirigirse a Nu-
merius Negidius deciéndole: ‘deja de interferir’?, ges lo que tiene en
mente cuando le dice a Q. Furius Praedius: ‘deja pasar’?

De hecho, Aulus Agerius no considera su reclamacion como si fuera
cualquier otra razén para agregar a las consideraciones por las cuales
Numerius Negidius (o, en su caso, Q. Furius Praedius) determinara
qué hacer. Mas que una peticién parece una orden. Esta reclamacion
no es una mera suplica sino, mds bien, una advertencia. Permitaseme
Hamar a esta orden o advertencia: ‘editio actionis’ como lo hacian los
antiguos romanos.” Ciertamente Aulus Agerius no considera su editio
como una mera peticidn, como una razén mds para ser considerada.
Aulus Agerius pretende que Numerius Negidius considere la editio como
una razon para actuar, con independencia de cualesquiera otras razo-
nes en contra que Numerius Negidius pudiera tener.

No obstante que el lenguaje usado pudiera hacer que la editio pa-
reciera un ruego o una siplica (e.g. ‘le agradeceria que...” ‘seria tan
amable de...”), la formulacién de una editio presupone siempre un
operador del tipo: ‘ego exigo’.

Al dirigir una editio, Aulus Agerius ejerce una especifica facultad: la
facultas exigendi. El punto importante es que la facultas exigendi tiene
que ser apropiadamente conferida a alguien, Aulus Agerius requiere
ser facultado para exigir de los otros {de Numerius Negidius o, en su

"4 Cfr. Raz, Joseph, The Authority of Law. Essays on Law and Morality, ci.,
pp. 14-15.
» Cfr. D. 2, 13, 1, pr.
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caso, de Q. Furius Pracdius) cierta accion, jDe donde deriva Aulus
Agerius su facultas exigendi? La respuesta es clara: de la norma que
cenficre a Aulus Agerius un derecho a ¢.

12. Otrus facultudes incluidas en los derechos

Vov a seiialar algunos aspecto de los derechos que, como los anterio-
res, se verian oscurceidos si estas relaciones se describieran en términos
de obligaciones. En pasticular quiero referirme al poder que tiene el
derechohabiente para renunciar a su derecho y, en ciertas circunstancias,
extinguir la obligacion correlativa. Es claro que en cualquiera de los
casos considerados Aulus Agerius puede no hacer uso de su derecho, lo
cual no implica que renuncie a él. Sin embargo, Aulus Agerius puede
renunciar a su derecho (de forma que deja de tenerlo definitivamente
v 1o sdlo de hacer uso de él).

Ll poder de renunciar a un derecho es particularmente significativo
cuando Ja renuncia ticne como consecuencia la extincidn de la obliga-
cion correlatica, Supongamos que Aulus Agerius presta, cn calidad de
mutuo, cien asses a Nuinerius Negidius, quien se obliga a devolverlos
en cierto tiempo, Una vez expirado cl plazo, Aulus Agerius tiene dere-
cho a que Numcrius Negidius le pague los cien asses que le debe. Se
pucden dar diferentes situaciones: Numerius Negidius puede pagar es-
pontineamente; puede incurrir en mora, haciendo necesario que Aulus
Agerius ejercite su facultas exigendi, dirigiéndole una editio; puede, en
tin, perseguir judicialmente su derecho.

Sin embargo, puede darse el caso de que Aulus Agerius renuncie al
pago, extinguiéndose con ello la obligacién de Numerius Negidius, jDe
(ué resulta esto?, gde la obligacién de Numerius Negidius o del dere-
cho de Aulus Agerius? Esta especifica consecuencia sélo puede derivar-
se del derecho de Aulus Agerius. Esto es pricticamente evidente: Nu-
werius Negidius sélo dispone de un medio para extinguir la obligacién:
¢l cumplimiento, Es claro que el poder de renunciar a su derecho y el
poder de extinguir la obligacién correlativa que tienc Aulus Agerius
deriva de 1z norma que le confiere el derecho a 4.

13. El cardcter prima facie de los derechos

Aunque la anterior descripeidn introduce un aspecto relevante de los
derechos (subjetivos), a saber: que los derechos dependen de actos
creadores de derechos, parece que tal descripcion proporciona una ex-
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plicacién parcial del funcionamiento de los derechos. Considera a los
derechos de forma aislada.

Supongamos que en un orden juridico especifico cierto tipo de legis-
lacién constituye la tnica fuente apropiada de derechos. Asi, Aulus
Agerius tiene derecho a ¢ si, y s6lo si, existe una n tal que establezca
que x D, ¢ y Aulus Agerius satisface las condiciones de su conferimien-
to. Supongamos que en tal sistema juridico ¢ es un tipo de conducta
absolutamente incompatible con ¢ (de tal manera que la realizacién de
¢ es s6lo posible si se omite y) y que existe una n que establece que
x D, y y Numerius Negidius satisface las condiciones de su conferimien-
to. En tal caso los enunciados: ‘Aulus Agerius tiene derecho a ¢ y
‘Numerius Negidius tiene derecho a # deseriben cstados de cosas que
no pueden coexistir. No obstante Ia respectiva fuente de derecho, esto
es, no obstante que n [x D, ¢] y de que n [x D, ¢], no podemos saber,
de forma concluyente, si Aulus Agerius tiene derecho a ¢. Si decimos
que Aulus Agerius tiene derechc a ¢, jsobre qué base negamos a Nu-
merius Negidius el derecho de yP Si, no obstante la existencia de la
norma que confiere derechos (y no obstante que Aulus Agerius satis-
face los requisitos de su conferimiento), no podemos decir que Aulus
Agerius tenga derecho a ¢, entonces la descripcién de derechos no es
anin satisfactoria. M4s atn, si decimos que Aulus Agerius si tiene dere-
cho a ¢, entonces la descripcién no es una descripcién completa, toda
vez que tenemos que introducir otros aspectos para que ese enunciado
sea verdadero.

Sin embargo, desde ¢l punto de vista de Aulus Agerius y de Numerius
Negidius, ambos se encuentran en posicién de pretender que tienen
derecho en virtud de la existencia de la norma respectiva que se los
confiere y en razén de que satisfacen las condiciones de su conferimien-
to. No obstante, no podemos decir algo concluyente sobre el conflicto
de derechos (éste sélo puede ser resuelto concluyentemente por los tri-
bunales).

Es cierto que en el caso de Aulus Agerius no estamos en situacion de
decir algo concluyente sobre su derecho. Pero también es verdad que
la especifica fuente de derecho que se lo concede, efectivamente existe
(heche muy importante que no puede ser pasado por alto). Esta cir-
cunstancia nos permite afirmar el cardcter prima facie de los derechos
subjetivos, De esta forma ‘n [x R, ¢1° es equivalente a P[ x R, ¢’ (la
norma que confiere un derecho a x para ¢, concede s6lo un derecho
prima facie ). El carécter prima facie de los derechos no altera o reduce
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su funcién normativa, por el contrario nos permite entender en qué con-
siste y en qué se fundamenta. ‘Prima faci¢’, no significa un ‘aparente
derecho ¢ un ‘pseudo derecho’, significa ‘un derecho que puede ser su-
perado por otras consideraciones juridicas’. E] otorgamicnto de derechos
prima facie es un factor de la mayor importancia en cualquier explica-
cién de derechos subjetivos.

Cualquier afirmacién sobre derechos, presupone la existencia de una
fuente de dcrecho para cada derecho subjetivo en particular. De esta
forma tenemos que la tesis de las fuentes de derechos subjetivos ** pro-
porciona el primer criterio para la identificacion de un derecho, Si un
pretendido derecho no satisface este criterio, i.e. si no puede ser iden-
tificado por una apropiada fuente de derecho, entonces no es un dere-
cho juridicamente hablando {aunque pudiera haber otros fundamentos
para su justificacién). Todo derecho prima facie satisface el criterio.

Un derecho subjetivo (o, simplemente, un derecho) existe si existe
n [x D, ¢], con independencia de si entra en conflicto con otro e inde-
pendientemente de su efectivo ejercicio. De esta forma, Aulus Agerius
tiene un derecho a ¢ si existe una n que establezca que x D, ¢ y Aulus
Agerius satisface las condiciones de su conferimiento. Esta afirmacién
parece ser contrafictica, sin embargo estd lejos de serlo. Muchas conse-
cuencias practicas de los derechos subjetivos (aunque tengan caricter
prima facie) derivan del hecho de haber sido juridicamente establecidos
(i.e. otorgados mediante una apropiada “fuente”, por ejemplo n [x D, $]).
Asimismo, muchas de sus consecuencias normativas se explican, preci-
samente en virtud de su caracter prima facie (¢para qué se iria a tri-
bunales a resolver conflictos de derechos si éstos fueran, desde el prin-
cipio, absolutos y concluyentes?).

Es necesario hacer notar que el derecho de Aulus Agerius se consi-
dera que existe sélo porque existe una norma que le otorga tal derecho
(independientemente de si va a haber una persecucién judicial o no).
Goza de una ventaja prdctica al tener un fundamento juridico para ¢;
por tanto, no hace mal (no es ilicito} si ¢. Supongamos que Aulus
Agerius efectivamente ¢ y que Numerius Negidius no ¢ (o viceversa).
Piénsese incluso en el caso de que Aulus Agerius renuncia a su derecho
a ¢. JQué acaso no pueden deseribirse estas situaciones como el ejer-
cicio (o no ejercicio) de un derecho o como la renuncia de un derecho?

© Cfr. Raz, Joseph, The Authority of Law. Essays on Law and Mordlity, cit.,
pp. 37-52. (Cfr. Id, La autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral,
cit., pp. 55-73.)
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Otras consccuencias (prima facie) de los derechos pueden ser con-
sideradas, Supongamos que Aulus Agerius tiene un derecho a ¢ y que
no cxiste ningin fundamento juridico independiente que imponga a Nu-
merius Negidius ¢l deber de no obstruir ¢l derecho de Aulus Agerius.
Aun asi, seria ilicito para Numerius Negidius impedir a Aulus Age-
rius usar de su derecho, aunque no exista ninguna norma independicnte
(que imponga a Numcrius Negidius el deber de no interferir. En tanto que
¢l derecho de Aulus Agerius es suficiente para considerar que Numerius
Negidius no debe ¢ v que seria ilicito si ¢, entonces n [x D, ¢], ade-
mds de conceder un derecho a Aulus Agerius (o precisamente porque
lo concede) funciona como norma que impone deberes,

Tal posicion puedc encontrar una fucrte oposicion. Especialmente por
aqquellos tratadistas que conciben a los derechos subjetivos como meros
“reflejos” de las obligaciones. No es mi intencién atacar esa postura.
Simplemente quiero sefialar que ciertos aspectos de las relaciones ju-
ridicas producidas por los derechos se verian oscurecidas o distorsiona-
das si se explicaran en términos de obligaciones (i.c. como reflejo de
las obligaciones).

Consideremos el mismo caso (n concede a Aulus Agerius un derecho
a ¢ v no cxiste norma juridica independiente que imponga a Numerius
Negidius el deber de ). Supongamos que esta situacién origina una
controversia judicial (Numerius Negidius se¢ resiste a dejar de obstruir
y Aulus Agerius decide perseguir su derecho judicialmente). Este caso
cstd lejos de encontrarse ante una “laguna de derecho” (ausencia de
una norma aplicable al caso). La cuestién juridica tiene una respuesta;
existe un derecho aplicable, a saber: n [x D, ¢]. Teniendo en cuenta
que los tribunales tienen el deber de aplicar ¢l derecho (resolver las
controversias en base al derecho aplicable), la decisién, si es correcta,
seria la de establecer por sentencia (de manera concluyente) que efec-
tivamente Aulus Agerius tiene derecho a ¢. Una de las consecuencias
practicas de esta decisién judicial es que Numerius Negidius, en tanto
que no tiene ningin fundamento juridico para y, ilicitamente y. Otro
caso en que se aprecia el funcionamiento de derechos sin recurrir al
concepto de obligacién, es cuando, a ciencia cierta, no sabemos “quién
tiene el mejor derecho”, (Estos casos son comunes en derecho sucesorio,
en los concursos ¢ quiebras, etcétera.)

14. Epilogo

Este tipo de casos nos permite apreciar ¢l papel tan importante que
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juegan los derechos en el proceso jurisdiccional (en la actividad de los
tribunales). Admito que estos casos presuponen muchas otras cuestio-
nes juridicas (e.g. reconocimiento por parte de los tribunales del de-
recho existente, problemas de identidad y eficacia del derecho, cues-
tiones de interpretacién, problemas de prucba, etgétera). Sin embargo,
estos casos nos ayudan a descubrir hechos de importancia para el en-
tendimiento del funcionamiento de los derechos.

Se podria argumentar que esta descripcién de derechos (y sus apli-
caciones prdcticas) se encuentra respaldada por el hecho de que los
individuos asf han “aprendido a reaccionar” ante los derechos. Los dere-
chos se encuentran revestidos de una funcién social especifica, Por ello
creo que es basicamente correcto sefialar que el término ‘derecho’ fun-
ciona como una sefial prdctica, en nuestra coexistencia social.®

Algunos tratadistas podrian considerar que una descripcién de este
tipo no es completamente exacta en virtud que pasa por alto otros as-
pectos que parecen necesarios para describir una “situacién de derechos”.
Muchos autores que pudieran estar dispuestos a2 aceptar que las impli-
caciones pricticas descritas generalmente acompafan a los derechos, es-
tarian renuentes a aceptar que estas implicaciones practicas se derivan
del mero hecho de su establecimiento (i.e. de la existencia de n [x D, 8] ).
Asimismo, muchos autores que pudieran estar dispuestos a admitir que
los individuos efectivamente tienen cierta nocidn sobre Jas implicacio-
nes pricticas de los derechos, estarian renuentes a aceptar que la reac-
cién de los individuos ante los derechos se debe sélo a la existencia de
las normas que los establecen.

Ciertamente, es claro que los individuos han aprendido a reaccionar
ante los derechos y, por ello, los derechos realizan una importante fun-
cién social, Esta funcién social de los derechos es, por ejemplo, presu-
puesta por la legislacién, cuyo objetivo es llevar a cabo ciertas conse-
cuencias précticas en la sociedad. La “intencién del legislador” es de que
un estado de cosas corresponda al “sistema de derechos” legislado.”*

Hemos sefialado que el término ‘derecho’, al igual que otras expresio-
nes juridicas (e.g. ‘contrato’, ‘obligacién’), funciona como sefial juridi-
ca. Pero gsefial para qué?, ;de qué advierte a los individuos?, ¢qué les
recuerda? La respuesta inmediata es que les advierte a los individuos
(que todas las consecuencias prdcticas que se siguen de los hechos so-

1 Cfr. Ambolm, C. J., “Olivecrona on Legal Rights”, Scandinavian Studies of
Law, vol, VI, 1962, pp. 11-3].

w2 Cfr. Arnholm, C. J., “Olivecrona on Legal Rights”, cit., p. 18; Olivecrona,
Karl, Law as Fact, Londres, Stevens and Son, 1971, pp. 180 y ss.
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ciales designados por dicha sefial son, precisamente, juridicas. Le recuer-
da a los individuos el hecho de que se encuentran pisando en el te-
rreno del derecho y las personas tiene una vivida nocién de cémo
ocurren las cosas en el campo del derecho,

El presupuesto que subyace detras de estas ultimas ideas es de que
las consecuencias prdcticas de los derechos son més bien resultado del
funcionamiento de! sistema juridico. Esto es, las consecuencias précticas
de los derechos son, directa o indirectamente, el efecto del funciona-
miento de ciertas instituciones juridicas cuyo objetivo primordial, se
dice, es el de proteger el derecho de los individuos.

Tenemos que conceder que los derechos pueden ser hechos efectivos
tan pronto como el “transgresor” ve al derechohabiente aparecer en el
horizonte, Frecuentemente, también, la editic es suficiente. Sin embar-
go, cabe preguntar jesto es asi porque el transgresor reconoce el dere-
cho en cuestién? (admito que puede ocurrir) Jo quizis porque la editio
“activa” otras razones existentes? Supongamos que Numerius Negidius
es un recalcitrante y, no obstante la editio de Aulus Agerius, dice “no’.
JTermina con esto el episodio del derecho de Aulus Agerius?

La mayor parte de las personas dificilmente pensarfan asi. El conoci-
miento comin sugiere que existe una continuacién, y, de hecho, la edi-
tio anuncia los pasos subsiguientes: la accién que Aulus Agerius va a
interponer.® De esta manera la editio (actionis) puede ser formulada
como sigue:

Numerius Negidius; ego exigo te... no ¢ o iniciaré un proceso en
tu contra,

Las editiones son interpuestas para hacer que el destinatario actue,
“activando razones existentes”, a saber: la existencia de wna maquinaria
judicial, Consecuentemente, la editio actionis, es también una sefial ju-
ridica: es un wltimatum para el transgresor del derecho.

2 Cfr. D, 2. 13, 1, 1, pr {in fine).
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EL CONCEPTO DE PERSONA JURIDICA °

Sumarito: 1. Introduccidn. 2. Significado de ‘persona’. 3. Perso-

na iuris. 4. Persona y homo. 5. Alterae personae. 8. Andlisis del

concepto de persona juridica, 7. Algunos problemas que origina
la nocidn de persona. 8. La teoria.

1. Introduccidn

El concepto de persona juridica tiene una larga y complicada histo-
ria. Es el fruto de una lenta y fatigosa elaboracién conceptual, en la
cual se refleja toda la historia de la dogmética y la experiencia juridicas.?
Los varios significados de ‘persona’, los de su equivalente griego:
mpéowroy y sus derivaciones mdernas han sido objeto de muchas con-
troversias entre filologos, juristas, filosofos y tedlogos. En la actualidad
‘persona juridica’ (‘legal person’, ‘personne juridique’, ‘juristische Per-
son’) es un término juridico altamente técnico,® con el cual los juristas
normalmente se refieren a una entidad dotada de existencia juridica,
susceptible o capaz de ser titular de derechos subjetivos, facultades, obli-
gaciones y responsabilidades juridicas.

Debo advertir que en la explicacién de la nocién de persona juridica

¢ Este capitulo aparecié en forma de articule en el libro de homenaje al inolvi-
dable maestro Roberto L. Mantilla Molina (Estudios de derecho en memoria a
Roberto Mantilla, ed. por Jorge Barrera Graf, México, Porrda, 1984, pp. 733-745.)

1 Cfr. Orestano, Riccardo, “Persona e persone giuridiche nell'etd moderna”,
en Azione, Diritti soggettivi. Persone giuridiche. Scienza del diritto e storia, Bolonia,
11 mulino, 1978, pp. 193 y ss. Sobre la historia de ‘persona’ véase: Mochi Onory,
“Personam habere”, en Studio Besta, Milan, 1938, t. III, pp. 417 y ss.; Schlossmann,
N., Persona und Ilgéomnov im Recht und im christliche Dogma, Kiel, Universitit
Programm, 1908; Schorr von Carolsfeld, Geshichte der juristischen Person, Magun-
cia, 1933; Nédoncelle, ITpdounov et persona dans Vantiquité clasique: Essai de
bilan linguistique”, en Revue de Sciences Religieuse, vol. 22, 1948, p. 277; Duff,
Patrick Willimm, Personality in Roman Private Law, Nueva York; Augustus M.
Kelly, 1971 (reimpresién de la edicién de Cambridge University Press, 1928); Fe-
rrara, Francisco, Teoria delle persona giuridiche, Népoles, Eugenio Marghiere, 1923;
Nass, Custav, Person, Personlichkeit und furistische Person, Berlin, Duncker &
Humblot, 1964; etcétera.

* Duff, Patrick V., Persoriality in Roman Private Law, cit,, p. 1.
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hago profusa referencia a los textos romanos. Esto no es ociosa erudi-
cién, se debe a que, como intentaré demostrar, fucron los jurisconsultos
romanos los que dieron a la expresién ‘persona’ su significado juridico
originario, significado que, a la postre, se convertiria en la nocién dog-
mitica de persona juridica.

Pricticamente todos los tedricos del derecho coinciden en sefialar que
‘persona’ constituye un concepto juridico fundamental. Sin embargo, su
uso no se limita a la teoria general del derecho, La nucién de persona
es un concepto dogmético vy técnico: aparece en el lenguaje de juristas
y en el de jueces y abogados, asi como en los textos de derecho posi-
tivo. No obstante, la expresién “persond’ no es exclusiva del discurso
juridico. Por el contrario, procede de campos muy alejados del derc-
cho.?

La expresién ‘persona’ es equivoca y polisémica. Esta circunstancia
constituye una fuente de problemas para penetrar sus usos juridicos.
Un correcto entendimiento de los usos de ‘persona’ en el discurso ju-
ridico requiere de un adecuado conocimiento de su significado para-
digmitico y de su traslado al campo del derecho.

2. Significade de ‘persona’

La etimologia de la palabra, no obstante algunos problemas, ha sido
claramente establecida. Se ha corroborado ampliamente la percepcién
de Aulo Gellio (¢, 130 a C-?) de que la locucién latina ‘persona’ de-
riva de ‘personagre’:* ‘resonar’, ‘reverberar’; (de ‘per’: ‘intensidad’ y
‘sonare’; * ‘hacer ruido’, ‘sonar’).’

En todo caso, entre los latinos el significado originario de ‘persona’
fue el de ‘méscara’ (larva hystrionalis).” ‘Persond’ designaba una careta
que cubria la cara del actor cuando recitaba en una escena. El actor

* Cfr. Esquivel, Javier, “La persona juridica”, en Conceptas dogmadticos y teoria
del derecho, México, UNAM, 1979, p. 33,

+ Persono, as, are, sonut, sonitum.

% Sono, as, are, sonui, sonitum.

¢ Sonare, a su vez, de sonus, i: sonido. Sonus, provicne del sinscrito: svan,
sonar. entonar; de ahi, son-u-s, son-i-tus, per-son.

7 Duff, Patrick W., Personality in Roman Private Law, cit., p. 3; Ferrara, Fran-
cesco, Teoria delle persone giuridiche, cit., p. 338; Nass, Custav, Person, Persin-
lichkeit und fusistiche Persom, cit., pp. 10-11. Sobre la etimologia de ‘persona’
véase: Blumental en PWRE, vol. 19, 1, pp. 1036-1040; Ernout-Meillot, Dictionaire
étymologique de la langue latine, Paris, 1959.
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en el drama se enmascaraba.® El propésito de la mdscara era hacer la
voz del actor vibrante y sonora.®

Poco después, la voz ‘persona’ pasé a designar al propio actor enmas-
carado: al personaje, Esta transicién puede apreciarse en la conocida
expresién: ‘dramatis personac’ con la que se designaban las mdscaras
que habrian de ser usadas en ¢l drama. Probablemente este sentido
era ya metaférico y significaba ‘Jas partes que habrian de hacerse en
la obra’. Muy naturalmente ‘personae’ llegé a significar Jas personas del
drama’, los personajes’. En este sentido la usa Publio Terencio (185-
153 a C).°

De esta forma, ‘persona’ significaba: (1) ‘el personaje que es llevado
a escena,' o bien (2) ‘el actor que lo caracteriza’? Esto condujo al
significado mas generalizado de ‘persona’ que Jacopo Facciolati (1682-
1769) describe asi: “ipse homo quatenus hanc vel illam personam ge-
rit”, ie. el hombre en tanto que acttia o hace su parte® Este dltimo
significado asocia, de forma imperceptible, ‘persona’ y ‘homo’. Sin em-
bargo, entre estos términos existe una clara diferencia: persona es un
homo, actuando. ‘Ea persona’ puede significar ‘home’, pero teniendo
en cuenta el papel, calidad, posicion que ocupa’* La asociacién con

8 En este sentido Marco Tulio Cicerdn: ‘I’a.r.vorpoo'mrnre'ov ergo et rre’o]r in
castra? (Epis. ad Atticum, XIV, 22).

¥ Lepide, mi hercules, et scite Guvius Bassus, in libris, quos de origine vocabu-
lorum composuit, unde appellata “persond” sic interpretatur: a “personando” enim
id vocabulum faclum esse coniectat. Nem caput inquit ef os coperimenio personae
tectum undique uncque tentum tocis emitiendae via pervium, quonigm non vaga
naque diffusa est, sed in unum taentum modo exitum collectam coactamque vocem
ciet magis claros canorosque sonitus facit, quoniam igitur indumentum illud oris
clarescere et resonare vocem facit, ob ear causam persona dicta est, “0” littera
propter vocabuli forman productione (Aul. Cell, Noct, Att., 5, 7).

En Ja necdpolis de Corneto Tarquino, en la tumba de los augures, aparece,
junto al rostro de un mimo enmascarado, la inscripcidén: “¢ersu’. La expresién etrus-
ca: ‘persu’ suena perso en latin, De ahi pudo haber surgido el verbo ‘personare’
{ Skutsch, Archiv fiir Latein. Lexicographie, XV, i),

10 Colux Meneandri est; in est parasitus colax et miles gloriosus; eas se non
negat personas trastulisse in Eunuchum suam ex gracc; sed eas fabulas factas
prius latinus scisses. .. (Eunuchus, Prol., 30-34).

v Al principio de las comedias de Tito Maccio Plauto (¢ 254-i84 a C) v de
Publio Terencio (185-159 a C) leemos la lista de personue) cabe notar, sin em-
bargo, que la lista de personae que anteceden las comedias no son contemporineas
a su composicién, fueron adicionadas después (cfr. Duff, Patrick W., Personality,
in Roman Private Law, cit., p. 4 n. 2),

12 Cfr. Duff, Patrick W., Personality in Roman Private Law, cit, pp. 4-5.

1% Totius Latinatis Lexicon, (1771), 1858-1887.

14 Cfr. Duff, Patrick W., Personality in Roman Private Law, cit., p. 5.
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‘homo’ parece natural: sélo los seres humanos protagonizan a alguien o
algo en la escena.

En el lenguaje del teatro se usaban las expresiones: ‘personam gerere’,
‘personam agere’, “personam sustinere’ para significar que se hacia en
el drama la parte de alguno, que se representaba a alguien.’® Cuando
decimos de un actor ‘personam gerit senis’ queremos indicar que éste
hace la parte de un anciano (e.g. el papel de Sine o Chenes en la An-
dria de Publio Terencio). Aquel que realiza un papel, que actdia como
alguien, que representa a alguien o hace las veces de él, es una perso-
na. De esta forma tenemos que la persona (un actor enmascarado)
“personifica” a alguien (originalmente, a los personajes de la obra),
hace un papel. El origen y el significado teatral de “persona’ estan fuera
de discusién.’® Atn mas, los posteriores usos de ‘persona’ se derivan de
su significado dramatico,

El significado dramatico de ‘persona’ penetré en la vida social. Por
extensién metaférica se aplica a todas las “partes” (dramdticas) que el
hombre hace en la “escena” de la vida. Es este sentido el que tiene en
Cicerén cuando dice: “...tres personas unus sustineo, meam, adversa-
ri, iudicis. ..” (De Oratore, 2, 24, 102). Asi como el actor en el drama
representa la parte de alguno, los individuos, en la vida social, “repre-
sentan” alguna funcidn. En este sentido se decia: “gerit personam prin-
cipis’, ‘gerit personam consulis’, etcétera. Fn este sentido “persona’ sig-
nifica ‘posicién’, funcién’, ‘papel’l? Este significado de persona no cs
especialmente tardio; aparece en Platén (De Rep., X}, en Aristdteles
(Pol, V) y en la ética estoica (“die Rolle, die jumand in Leben
spielt”).1®

La persona, consecuentemente, funge como algo, hace las veces de
alguien, protagoniza un papel, una parte; en suma: personifica un rol
social.

Un elemento perturbador en los usos de “persona’ aparece con las re-
flexiones patristicas. Ciertos dogmas del cristianismo (i.e. los misterios
de la Trinidad, de la Encarnacién, el corpus mistico de la Iglesia, etcé-
tera) hicieron necesario el uso de ‘persona’: Dios es tres personas dis-
tintas, pero un solo individuo. Los griegos llamaban a los entes trinita-
rios: iméorasis, palabra que los tedlogos latinos traducian por ‘perso-

15 Ferrara, Francesco, Teoria delle persone giuridiche, cit., p. 338.

16 Cfr. Orestano, Riccardo, “Persona e persone guiridiche nell’eti moderna”,
cit., p. 194 n. 3.

17 Ferrara, Francesco, Teoria delle persone giuridiche, cit., p. 339.

38 Nass, Gustav, “Person”, Persinlichkeit und Juristiche Person, cit., p. 11.
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na’* El término ya existia, pero al aplicarlo a Dios se hizo necesario
darle un nuevo sentido filoséfico.” En este sentido teolégico ‘persond
viene a significar ‘individuo racional, parte divino, parte humano’. Asi,
Boecio (c. 480-525) definia ‘persona’ como ‘naturae rationabilis indivi-
dua substantia’ (Contra Eutychen, § §). Esta nocién de persona pre-
dominé en toda la teologia posterior y tuvo emorme influencia en la
filosoffa.** Estas ideas arrojarfan cierta confusién en los usos juridicos
de ‘personda’.

En la Edad Media y en la época moderna “persona’ conservé el sig-
nificado de portador de dignidades:** “ipse homo, quatenus homo vel
illam personam gerit” (Jacopo Facciolati, loc. cit.),

La concepcion filoséfica que habrad de repercutir hasta nuestros dias,
estd contenida en el pensamiento de Immanuel Kant (1724-1804).*3 Para
Kant la persona tiene un valor incondicional, absoluto: es fin en s{ mis-
ma, Esta caracteristica convierte a la persona en sujeto moral, objeto
de predicacién moral, El ser humano para Kant es persona en virtud de
su racionalidad y autonomia moral.** Desde entonces la idea de persona
quedé6 asociada con las cualidades de racionalidad y autonomia (liber-
tad). La concepcién kantiana de persona se introdujo en el mundo ju-
ridico: persona juridica es un ente dotado de razén y voluntad libre.®

Una peculiaridad de “persona’, 1a cual se refleja en los usos juridicos
de la expresion, se advierte, sobre todo, en las propiedades que persis-
tentemente se le adseriben a la persona (aptitud o capacidad moral,
racionalidad, autonomia, dignidad); son propiedades no empiricas. Di-
chas propiedades no se refieren a algo biolégicamente dado; no son
como los predicados ‘bipedo’ o “‘mamifero’.*® Las cualidades de una per-
sona son cualidades morales (dignidad, capacidad, libertad), no pro-
piedades empiricamente verificables. ‘Persona’ implica status, posicién,
funcién, cualidad.

1# Cfr. Ferrara, Francesco, Teoria delle persone giuridiche, cit.,, p. 340. La ver-
sidn espaficla sufre de una seria errata (cfr. Teoria de los personas juridices, trad,
de Eduardo Ovejero, Madrid, Reus, 1929, p. 316).

20 Esquivel, Javier, “La persona juridica”, cit., p. 34.

Cfr. Esquivel, Javier, “La persona juridica”, cit., p. 34.

Cfr. Esquivel, Javier, “La persona juridica”, cit., p. 34.

Cfr. Esquivel, Javier, “La persona juridical’, cit., p. 34.

Cfr. Jones, Hardy E., Kant’s Principle of Personality, the University of Wis-
consin Press, 1971; Esquivel, Javier, “La persona juridica”, cit., p. 34.

23 Cfr. Esquivel, Javier, “La persona juridica”, cit., pp. 34-35; Tamayo y Sal-
morin, Rolando, L’Etet, sujet des transformations juridiques, (thése du doctorat),
Paris, Faculté du Droit et Sciences Economiques, Université de Paris, 1970.

2 Cfr. Esquivel, Javier, "La persona juridica”, cit., p. 35.
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No hay que olvidar que el concepto ‘persona’ ha sido usado como
concepto clasificador para distinguir a ciertos seres humanos (“[pJor
el bautismo el hombre se convierte en persona...” [canon 87],%" para
conferirles ciertos privilegios, status. En estas clasificaciones intervic-
nen, de manera decisiva, las creencias del grupo.®

3. Persona furis

JdEn qué sentido se usa persona en el discurso juridico? Existe evi-
dencia suficiente para afinnar que los juristas usan la voz ‘persona’
manteniendo su significado paradigmético. ‘Persona’ es usada por los ju-
ristas en el sentido de ‘funcién’, ‘caracter’, ‘cualidad’. Este deviene
su significado juridico técnico y asi lo han recogido las fuentes: “... pu-
pillum in his, quae a substituto relinquuntur, personam sustinere eius
a quo sub condictione legatur” (D. 34, 3, 7, 5); “[h]ereditas enim non
heredis personam, sed defuncti sustinet...” (D, 41, 1, 34); “et instituti
et substituti personam sustinere” (D. 28, 5, 16). En ocasiones alguien
podia hacer mis de una “parte”: “fcJommunis sercus duorum servorum
personam sustinet” (D, 45, 3, 1, 4); [q]ui legitimam personam in iudi-
ciis habent vel non” (C. 3, 6, rb.); etcétera. Es claro que en estos pa-
sajes persona significa, funcién’, ‘papel’, ‘personificacién’,

El otro significado de ‘persona’, el de ‘personaje’ también aparece cla-
ramente en los usos juridicos de la expresién, En la “escena” del dere-
cho el “drama” se lleva a cabo por ciertos personajes, i.e. por personae.
El derecho sefiala a los protagonistas y los papeles que habran de “re-
presentarse” en la “escena” juridica. Alguien serd emptor, locator, de-
bitor, tutor, iudex, pupillus, heres, fiscus, herentia, etcétera y llevaran
a cabo ciertos “papeles”; emptio venditio, locatio conductio, solutio, et-
cétera, segin el caso. Es claro que el “ius quod ad personas pertinent”
(Cfr. Gayo, 1, 8; Inst. Just. 1, 1, 12; D. 1, 5, 1), constituye una enume-
racién de los principales protagonistas (filliifamiliae, servi, liberti, inge-
nui, cives, dedicticii, etcétera).

Los actos juridicos (Jas “partes”, los “papeles”) en el “escenario” ju-
ridico son hechos por personae. La persona iuris protagoniza un espc-
cifico “papel”: lleva a cabo un factum personae (Cfr. D. 41, 1, 61). Por
todo ello los juristas creen necesario saber cuales son estas personae. Es
importante observar que los significados de ‘persona’ dificilmente pue-

27 Codex furis canonici; véase: Cardella, Lorenzo A., “Personas en derecho ca-

nonico”, Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos Aires, t. xxm, p. 239.
28 Cfr. Esquivel, Javier, “La persona juridica”, cit., p. 36.
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den separarse; uno implica al otro. Gayo, por ejemplo, en el Libro I
de sus Instituciones, al describir a las personas, sefiala sus caracteris-
ticas, sus cualidades, en suma: su respectivo status. Gayo, en efecto, da
cuenta de Jas mis importantes variaciones en status y explica las formas
por las cuales se adquiere o se pierde.” El conjunto de derechos y fa-
cultades de un individuo constituia su status; de ahi que los viejos ci-
vilistas definieran ‘persona’ como: “homo cum statu suo consideratus”
‘Personda’, de manera imperceptible comienza a significar, mis que ‘per-
sonaje’, ‘actor’, id est ‘alguien capaz de actuar’

La persistencia del significado originario de “persong’ en el discurso
juridico es manifiesta. En C. 2, 40, 4, encontramos: “... qui legitimae
administrationis personem sustinere...”; pirrafo en que sustinere evi-
dencia que el significado dramatico atn persiste. Este significado es
igualmente manifiesto en C. 4, 46, 3: “sin autem minoris forte persona
fuerit inserta, nccesse sit legitimae defensionis adesse venditioni perso-
nam...” Defensio es el papel, la parte; persona, el actor’* Es claro
que en estos pasajes, como en muchos otros (e.g. C. 3. 6, rb.), persona
presupone siempre este significado: ‘alguien capaz de tomar parie en
actos juridicos’,

Cabe hacer notar que una persona juridica no siempre actiia; basta
con que tenga la posibilidad de hacerlo; es suficiente con que tenga
la aptitud de realizar actos juridicos (celebrar contratos, testar, compa-
recer en juicio, etcétera). Ser persona, consecuentemente, es una cua-
lidad o atributo juridico: poder celebrar actos juridicos,

Esta aptitud o capacidad juridica propia de la persona juridica se
hace mas notoria en aquellos textos en que sc habla de “persona legi-
tima”, ie. una persona juridica que, ademas de ser persona requiere
satisfacer algunas otras caracteristicas. No todas las personae son las
personae legitimae, esto es, las personas idéneas para realizar un acto
juridico especifico. Asi, por ejemplo, en materia de matrimonium no
todas las personas jur/dicas (menores no célibes, cényuges, esclavos)
pueden celebrar un matrimonio valido (iustae nuptice). La persona le-
gitima es aquella que tiene el ius connubii, caracteristica que la capa-

2 Cfr. Buckland, W.W A.. Text Book of Roman Law from Augustus to Justi-
nian (ed. por Peter Stein), Cambridge, Cambridge University Press, 1875, p. 59.

“ Cfr. Movle, ].B., “Introduction”, Imperatoris iustiniani institutionum. Libri
quattuor, Oxford, Oxford University Pres, 1964, p. 86. Joaquin Scriche recoge una
nocién practicamente idéntica: “Persona est homo cum statu quodam considerctus
(Diccionario de la Legislacion y Jurisprudencia).

3t Cfr. Duff Patrick W., Persondlity in Roman Private Law, cit,, p. 9.
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cita para hacer cierto “papel”’ iustae nuptige).®* Persona legitima de-
signa la persona juridica especialmente calificada para un acto espe-
cifico. Este justamente es el sentido que Tegitima p2rsona’ tiene en C.
3, 6, rb.: “Qui legitimam in iudiciis habent vel non” >

Al comienzo del capitulo sefialé que en el discurso juridico “persond’
significaba: ‘personaje’; sin embargo, la idea de status, la nocién de
aptitud de celebrar actos juridicos y los usos de “persona legitima’ evi-
dencian un giro en el significado de ‘persona’, en cierto sentido nota-
ble; ‘persona’ mis que al personaje, designa al “actor” —aunque, por el
momento, no actie—. El fus personarum no es mas una lista de “per-
sonajes”, sino un elenco de “actores”. No obstante, “persona’ seguira con-
notando “‘posicién’, ‘cualidad”: ‘capacidad de tomar parte en actos ju-
ridicos’, Este significado hard que ‘persona’ y ‘caput’ sean intercambia-
bles en ciertos contextos.** La capacidad para celebrar actos juridicos
es, para la dogmética moderna, un elemento esencial de la persona ju-
ridica. Para la dogméatica moderna esta capacidad es el atributo, par
excellance, de la persona juridica: “Quien goza de ella recibe en el len-
guaje técnico... el nombre de ‘persona’.” 3

4. Persona y homo

Es muy importante subrayar que ‘persona’ no significa ‘homo’. Persona
es el homo que actia o hace su parte, como sedalaba Jacopo Faccio-
lati*® ‘Ea persona’, como indiqué en un principio, puede aludir o im-
plicar un homo, pero teniendo en cuenta su cualidad, su posicién, su

82 En este sentido se expresan las fuentes: “carbonianum edictum sub personis
legitimis indubitato matrimonio, custodito partu et probata legitima successione de-
fertur...” (C. 6, 17, 2).

32 Fn C. 3, 6, 3, justamente se observa que, en ocasiones, la persona legitima
puede ser cuaiguier persona: “Momentariae possessionis actio excerceri potest per
quamcumque personam’. Sin embargo, no siempre es asi. Mas adelante, en el mis-
mo lugar aparece: © autem adipiscendae possessionis obrepticia petitio «lteri
obesse non debet, maxime cum absque conventione personae legitimae initiatum
iurgium videgtur”. Persona juridica no es gquamcumque personam, sino una persona
juridica con ciertas caracteristicas. De C. 3. 6, 1-3, so desprende que ‘persong le-
gitima’ significa ‘alguien juridicamente calificado para actuar en juicio’ {a veces:
‘cualquier persona juridica’; en otras ocasiones: una especialmente calificada),

2 Cfr. infra.

35 Sohm, Rudolf, Institutionen: Geschichte und System des rémischen Privatrechts
(ed. por Ludwig Mitteis y Leopold Wenger), Berlin, 1923, § 27. (Existe traduc-
cién espafiola de Wenceslao Roces: Instituciones de devecho privado romano. His-
toria y sistema, México, Editora Nacional [1951] 1975.)

86 Cfr. supra.
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funcién. En ocasiones, ‘persona’ se usa en las fuentes en el sentido anéma-
lo de homo. Asi s¢ habla de “... quaedam personae sui iuris sunt, quae-
dam alieno iuris sunt subiectae” (Gayo, 1, 48), “... in persona magis-
tratuum. . . in persona liberorum. . . in persona servi...” (D, 50, 61, 215);
“in personam scrvilem...” (D. 50, 17, 22). Sobre este sentido anémalo
prevalece su sentido técnico en el que claramente se mantiene el sig-
nificado dramitico de ‘persona’. Este sentide técnico de “persona’ se re-
vela en los textos en que se oponen homo y persona, particularmente
en aquellos pasajes en que las fuentes hablan de los esclavos. Ulpiano
sefiala: “quod attinet ad ius civile, servi pro nullis habentur: non ta-
men. .. [bajo otras consideraciones] ... omnes homines aequales sunt”
(D. 50, 17, 32). En el mismo sentido Paulo decia: “Usus fructus sine
persona esse non potest et ideo servus hereditarius inutiliter usum fruc-
tum stipulatwy” (D. 45, 3, 26), (No puede haber usufructo sin una per-
sona juridica, por tanto, un esclavo no puede validamente estipular un
usufructo.) Teodosio prohibe la presencia de esclavos en juicio en razon
de que: “Servos namque nec ab initio, quasi nec personam habentes”.

Sin duda existe cierta relacién entre persona y homo (solo los homines
son actores); sin embargo, en todo momento ‘persona’ presupone un “pa-
pel”, un “rol”, un “personaje”, un “actor”, La primera divisién del “ius
quod ad personas pertinet” o divisibn de “iure personarum” (Gayo, 1,
9; Inst. Just., 1, 3, pr.) es de que todos los hombres son libres o escla-
vos. No se dice omniae personge. ‘Omnes homines’ es el sujeto del cual
se predica: “aut liberi sunt aut seroi’ (Cfr. Inst. Just, 1, 3, pr.). Es
verdad que la palabra ‘persona’ se aplica a esclavos. Sin embargo, esto
sucede con muy poca frecuencia y contrasta con el lenguaje uniforme
de las fuentes que, como sefialé, apunta en el otro sentido.

Esta idea habria de perdurar. Tedfilo, sobre el particular comenta:
“oi olkérar dmpdowmor dvres...” (Institutum graeca Paraphiasis, 3, 17, pr.).
Por su parte, Aurelio Cassidoro (c. 490-585) escribe: “servos qui perso-
nam legibus non habebant” (Varia), VL3® S6lo, per incuriam, los juris-
tas, al usar “persona’, se refieren tanto a esclavos como a hombres libres.*®

37 La disposicién de Teodosio de forma inclemente contimia asi: “in iudicium
admitti iubemus et, si hoc ausi fuerint, continuo eos flammis trad vel bestiis” (Nocv.
Th. 17, 11, 2). Sobre el rol juridico del esclavo véase: Moyle [.B., “capitis dimi-
nutio”, en Imperatoris iustinigni institutionum. Libri quattuor ( Excursus I), cit.

58 En Monumenta germaniae historica. Auctores antiquissimi (ed. Theodor
Mommsem ), 1894,

3¢ Cfr. Moyle, ].B., “Introduction”, en Imperatoris iustiniani institutionum, cit.,
pp. 85-86.
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5. Alterae personae

Ademdés de los seres humanos existen otras entidades que han sido
tratadas por el derecho como personas juridicas. Existen personas sin-
gulares y otras personas mas complejas: los “entes colectivos™: un grupo
de individuos al que el derecho considera como una sola entidad para
que actie como tal en la vida juridica, Ulpiano sefiala: “sive singularis
sit persona, quae metum intulit, vel populus vel curia, vel collegium vel
corpus” (D. 4, 2, 9, 1). Aqui, persona singularis contrasta con persona
compuesta, La persona colectiva se diferencia de la persona singularis
por ser un compuesto de varios individuos actuando como unidad (Cfr.
D. 429 1)

Normalmente la persona “representa” individuos, i.e. la “parte” repre-
sentada es la de un individuo, Sin embargo, pueden representarse a va-
rios individuos oolectivamente considerados e, incluso, seres inanimados.
Los textos relevantes de las fuentes romanas se pueden dividir en dos
grupos: 1) hereditas iacens y 2) comunidades. La personificacion de
entes inanimados no sdlo refuerza la idea de que persona no es homo,
sino, al igual que la nocién de persona colectiva, permite observar la
funcién de unificacién de actos juridicos que el concepto de persona ju-
ridica lleva a cabo.

Florentino en un famoso pasaje sefiala: “hereditas persona vice fun-
gitur” (D. 46, 1, 22).* En la hereditas iacens (Cfr. D. 9, 2, 13, 2; D. 41,
1,61, pr; D. 43, 24, 13, 4; D. 47, 10, 1, 6) el decujus ha dejado de ha-
cer su “papel” ha dejado de usar su méscara), Cuando el heredero sea
puesto en posesién de la herencia, esa “parte” habra de continuar. Mien-
tras eso sucede una nueva persona aparece: la hereditas iacens, la cual
proporciona una percha en la que la mascara es colgada.** No interesa
si la hereditas iacens representa al difunto (cfr. D. 30, 116; D. 41, 1,
34) o al futuro heredero (cfr. D, 46, 2, 24), lo importante es que puede
hacer ciertos “papeles” (e.g. celebrar contratos) (cfr. D. 46, 1, 22), actos
normalmente propios de otras personge. Otro ejemplo de este género
son las piae causae, las fundaciones (las Anstalten y Stiftungen alema-
nas), el fiscus (D. 43, 8, 2, 4), e incluso idolos como en India.*

4 El texto contintia asi: “sicuri municipium et decuria et societas” (D. 46,
1, 2.

41 Duff, Patrick W., Personality in Roman Private Law, cit., p. 19.

#* Duff, Patrick W., “The Personality of an Idol”, en Cambridge Law Journal,
1927, p. 42.
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En algunos casos la “parte” protagonizada es la de un ente metafi-
sico, e.g. Iupiter tarpeius (cfr. Ulp. Reg., 22, 6), xparos 0 Bia. Esto es
definido por el rhetor Publius Rutilius Lupus (vive bajo Tiberio 14-37
d.C.) como: mposemoroia (Aquila Romanus, § 3) (cfr. Halm, C. Rhetores
latini minores, 1563).

Se puede “personificar” a una comunidad, ie. populus, civitas, “Ma-
uistratus gerit personam civitatis” (Cic. de Off. 1, 34, 124); “. .. que per-
sonam populi romani sustinerent” (Id., De Domo, 52, 133). En C. 2,
58, 2, 5 se contrapone una persona singularis con una universitas (el
texto reza asi: “sive pro una persona quis litem mouvere voluerit sive
pro aliquo corpore vel vico vel alia universitate”), La idea de que una
comunidad fuera personificada era una idea bastante extendida. Lucio
Cecilio Lactancio (¢. 250-¢. 330 d.C.) decia: “in persona christianorum”
(De mortibus persecutorum, 48, 7);'* San Hilario de Poitiers {c. 315-
367) hablaba de “ad personam populi huius” (St. Math. 12, 22),

La funcién, cualidad, o cardcter de una persona juridica no es sino
su aptitud o capacidad para actuar en la vida juridica, para que cier-
tos actos (si se realizan) tengan efectos de derecho (los efectos pre-
vistos). Cabe afirmar que cn el derecho romano, donde recibe su sentido
téenico, ‘persona’ nombra aquellos entes que “actdan” en derecho.

6. Andglisis del concepto de persona juridica

Después de esta introduccion general conviene hacer algunas obser-
vaciones sobre las funciones que el concepto de persona juridica rea-
liza en la jurisprudencia dogmatica y en la filosotia juridica.

El uso de ‘persona’ del discurso juridico romano devino el concepto
dogmdtico de persona juridica, cuyo significado, de forma persistente,
se ha mantenido a través del tiempo, Con la nocién ‘persona juridica’
la dogmética designa una entidad juridica, un ente, como quiera que
sea, que existe juridicamente, que aparece en la “escena” juridica.

‘Persona juridica’ no significa ‘hombre’, ‘ser humano’. Los atribu-
tos de la persona juridica no son predicados propios o exclusivos de se-
res humanos. Los predicados de ‘persona juridica’ son cualidades o ap-
titudes juridicas (normativamente otorgadas), por las cuales ciertos ac-
tos tienen efectos juridicos. La dogmatica denomina a estas cualidades
o aptitudes que caracterizan a las personas juridicas, ‘capacidad’. La no-
cién de capacidad se encuentra, asi, inseparablemente vinculada a la

+ Ln Migne, Jacques Paul, Patrologia luting, vols. VI-VII,
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nocién de persona juridica. Sélo las personas juridicas tienen capacidad
juridica. (“La capacidad juridica de las personas... se adquiere...”}
(articulo 22 Cédigo Civil del Distrito Federal).

La dogmaética normalmente considera a la capacidad como el atri-
buto de la persona juridica y entiende por ‘capacidad’, justamente, ‘la
aptitud de tener o ejercitar derechos y facultades o ser sujeto de obli-
gaciones y responsabilidades juridicas’.** Un elemento esencial en la con-
cepcién dogméatica de ‘persona juridica’ es, asi, la aptitud o capacidad
(juridica) de tener o adquirir derechos o facultades juridicas *° (aunque
no los ejercite).*® “La capacidad para tener... créditos, derechos y deu-
das es lo que llamamos, en derecho privado: ‘capacidad juridica’. Quien
goza de ella recibe, en el lenguaje técnico... el nombre de ‘persona’.” +7
Una persona juridica, para la dogmatica es, asi, un ente considerado
como investido de derechos y facultades (o con la aptitud de adqui-
rirlos).

Estos atributos juridicos (no empiricos) distinguen claramente a la
persona juridica del ser humano. Esta idea es muy clara y es una ten-
dencia que se observa en los usos juridicos de personas durante el
medievo. Hugo Donellus (1527-1591) distingue con precisién entre
hombre y persona: “Servus cum homo est, non persona; homo naturac,
persona juris civilis vocabulum”; Amoldus Vinnius (1588-1657), por su
parte, nos recuerda que: “lure veteri discrimen erant inter hominem
et personam.,.”

Sean tutores, pupilli, societates, municipii, herentiae, estas entidades
son personas juridicas (“personajes”), si actiian juridicamente, ie. si
celebran actos juridicos (por si o por sus representantes). Cualquier
entidad que pueda celebrar actos juridicos es persona juridica.

Hay que tener presente que un aspecto esencial en el entendimiento
del concepto de persona juridica, es su cardcter normativo. Con ello
quiero sefialar que el concepto de persona juridica, como hemos visto,
no puede definirse ni analizarse sin la ayuda de las normas juridicas.**

4t Cfr. Walker, David M., The Ozxford Companion to Law, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 1980, p. 183. ]J. Scriche define ‘capacidad’ como “la aptitud o ido-
neidad que se requiere para... contratar, disponer por acto entre vivos o por tes-
tamento, suceder, casarse, etcétera” (Diccionario de legislacidn y jurisprudencia, cit.);
en suma: la aptitud o idomeidad para celebrar actos juridicos.

#5 Cfr. Moyle, J.B., “Introduction”, cit., p. 86.

46 Vide infrq: capacidad de goce y capacidad de ejercicio.

47 Sohm, Rudolf, (Instituvionen: Geschichte und System des rimischen Privatrechts
cit., § 27 (Instituciones de derecho privado romano. Historia y sistema, cit.).

s Cfr. Esquivel, Javier, “La persona juridica”, cit., p. 41.
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¢Qué es lo que hace que un ente sea persona? La respuesta se encuen-
tra en el orden juridico positivo. El particular status de una persona
juridica depende del orden juridico que lo otorga. Asi, por ejemplo,
a determinados hombres, el orden juridico romano, concede un cierto
nimero de derechos y facultades que constituian su status libertatis,
(Ciertamente el civis tenia muchos més derechos y facultades que el
hombre sélo libre [e.g. peregrinus]. Sin embargo, varios derechos y
facultades del civis no eran parte de su status civitatis, sino de su
status faemilige.) El status (la cualidad juridica) con el que alguien
podia ser investido, per arbitrium del orden juridico romano, no era
sino un conjunto de derechos, facultades, obligaciones y responsabilida-
des juridicas, los cuales eran siempre referidos a la libertad, a la ciu-
dadania, o a la familia. El ius personarum es, asi, el derecho referido
a los individuos considerados como investidos de facultades y derechos,
es el derecho que regula estos tres tipos de status: libertatis, civitatis
y familiae.*®

4Qué entidades deben ser personas juridicas? Este no es el lngar
para discutir cudles son las razones que deben guiar al legislador para
otorgar a alguien (o a algo} el cardcter de persona juridica. Estas cues-
tiones son problemas de la filosofia politica y de filosofia moral que,
lamentablemente, no puedo discutir en este trabajo. Aqui me preocupa
Ja nocién de persona juridica, nocién con la cual la dogmaética juridica
designa aquella entidad que, @ tort ou ragison, el orden juridico otorga
efectos juridicos a sus actos, Si un ente es 0 no persona juridica, es
s6lo una cuestién juridica positiva.

7. Algunos problemas que origing la nocién de persona

La definicién més comin entre los juristas es de que persona es todo
ser “capaz” de tener derechos y obligaciones,™ Ciertamente, los juristas
tienen en mente a los seres humanos. Sin embargo, el predicado: ‘capaz
de tener derechos, facultades...’ que se asigna a ‘persona’, alude a
una cierta aptitud o cualidad juridica. Uno de los problemas de la dog-
mitica es que al hacer uso de ‘persona’, los juristas no esclarecen los
presupuestos que se encuentran detrds del uso de ‘persona’; es nece-

49 Cfr. Moyle, ].B., “Introduction”, cit., pp. 86-87; cfr. Berger, Adolfo, Ency-
clopaedic Dictionary of Roman Law, cit., p. 628.

% “On appelle personnes, dans la langue juridique, les étres capables d'avoir
des droits et des obligations; plus bridvement, on dit que la personne est tout
sujet de droit” (Planiol, Marcel y Ripert, George. Traité pratique de droit civil
frangais, Paris, Librairie Générale de Droit et Jurisprudance, 1925, t. I, p. 6.
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sario hacerlos explicitos para un adecuado entendimiento del concepto.
(En la primera parte del capitulo expuse brevemente el significado ori-
ginario de ‘persona’ y su traslado al discurso juridico.)

Otro problema que se origina con esta nocién de persona es el uso
de la palabra: “capacidad’ que, o no es explicita o bien, es confun-
dida con ‘capacidad psiquica’ o ‘intelectval’ ’’* Cuando la nocién de
capacidad no es esclarecida o lo es de forma insuficiente, el concepto
de persona es circular- Como anteriormente sefialé, Ia dogmatica consi-
dera a la capacidad atributo de la persona juridica; pero la dogmética
se limita a decir de la capacidad que es la aptitud de tener derechos y
facultades o de ser sujeto de obligaciones o responsabilidades. Con esta
referencia circular poco avanza la explicacién de persona juridica, Cuan-
do por ‘capacidad’ se entiende, erréneamente, ‘aptitud psiquica o inte-
lectual’, el concepto de persona es limitado v contradictorio. Alguien
puede gozar de plena capacidad psiquica v no ser persona {e.g. pre-
suncién de muerte, capitis diminutio maxima, etcétera); por otro lado,
ciertos individuos psiquica e intelectualmente incapaces son personas
juridicas; asi como ciertos entes inanimados (e.g. la herencia, las fun-
daciones, la hacienda publica, etcétera).

Con respecto a este problema de la capacidad, los juristas sostienen,
de forma practicamente undnime, que todos los seres humanos son per-
sonas juridicas {(denominadas ‘personas singulares’, ‘personas natura-
les’ 0, mis cominmente, ‘personas fisicas’). Tal asercién no seria pro-
blemética si fuera complementada con la siguiente afirmacién: ‘los
derechos contemporineos unénimemente otorgan el caricter de persona
a todos los seres humanos’. El problema es que la anémala identifica-
ciéon de ‘persona’ con ‘ser humano’ (el cual existe con independencia
del derecho) haria pensar que una “persona juridica” pudiera existir
con independencia del derecho, que no seria necesaria la intervencién
del derecho positivo. El derecho positivo se limitaria a “reconocer” que
todo ser humano tiene derechos y deberes “juridicos”. A este respecto
cabe destacar que histéricamente esto no ha sido asi. Aun cuando, pu-
diera decirse que el concepto “persona juridica’, en el caso, no pretende
explicar los usos reales de la expresién sino postular uno nueve. No
obstante, subsistiria un problema que podrfa plantearse asi: ide qué
derechos y deberes juridicos se trata si éstos son independientes del de-
recho positivo? Sin duda, tales derechos y deberes serian de tipo moral.
Esto obligaria a los defensores de la tesis a distinguir personas singu-

51 Cfr. Esquivel, Javier, “La persona juridica”, eit., p. 38.
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lares, creadas por el derecho positivo, y personas singulares reconocidas
por la moral, con lo cual nada se habria adelantado.*

Con frecuencia la tesis universalista de derechos se fundamenta afir-
mando que todos los seres humanos estdn dotados de razén y voluntad.
Sin embargo, esta afirmacién es empiricamente falsa.®® Para salvar esta
conclusién (empiricamente insuperable), la dogmatica se refugia en una
diferencia conceptual: distingue entre capacidad de goce y capacidad
de ejercicio.

De esta manera, los psiquica e intelectualmente incapaces, aungue
careciendo de capacidad de ejercicio, conservarian la capacidad de
goce,™

8. La teoria

Si analizamos enunciados del tipo: (1) ‘x tiene derecho a...” (2) x
estd facultado para...” (3) ‘x es responsable de...” (4) “x estd obli-
gado a..., etcétera, podemos observar que los objetos que pueden ser
nombrados por X son més variados y complejos que los cbjetos que
pucden ser nombrados por hombre’ o ‘ser humano’. Los juristas, por un
lado, encuentran que la identificacién de la variable " con ‘hombre’
es equivoca, toda vez que existen seres humanos que no pueden ser
nombrados por ‘x” (e.g. los esclavos —en ciertos casos—, los presunta-
mente muertos, los seres humanos que han sido objeto de muerte civil,
etcétera). Por otro lado, los juristas saben de casos en que %’ podia
designar entes que no son seres humanos (fundaciones, herencias, or-
ganismos internacionales, sociedades, los no nacidos, etcétera).”®

Desde hace siglos, los juristas se percataron de que la variable 2" no
puede ser reemplazada por ‘hombre’ sino por ‘persona’ (teniendo en
cuenta la funcidn que ‘x realiza). Persona’, es, asi, la variable que de-

*2 Cfr. Esquivel, Javier, “La persona juridica”, cit., p. 39.

* Cfr. Esquivel, Javier, “La persona juridica”, cit,, p. 39.

4 Pareciera que para Javier Esquivel la distincién dogmética entre capacidad
de goce y capacidad de ejercicio fue introducida por la dogmatica para salvar la
conclusidn de que no todos los seres humanos son psiquica e intelectualmente ca-
paces (cfr. Esquivel, Javier, “La persona juridica”, cit, p. 40). Si esta interpre-
tacién fuera correcta, la tesis de Esquivel seria errdnea. Existen otros institutos ju-
ridicos (i.e. la representacién, la trasmisidn de derechos, etcétera) que presuponen
la nocién de capacidad de goce, la cual puede identificarse con la nocién de titu-
laridad de derechos o facultades.

55 Cfr, Pérez Carrillo, Agustin, “Persona, capacidad y personalidad juridicas”,
Archivo de Metodologia Cientifica, Veracruz, vol. I, num. 3, sep.-oct, 1972, pp. 1-11,

56 Cfr, Vernengo, Roberto, Curso de teoria general del derecho, Buenos Aires,
Cooperadora de Derccho v Ciencias Sociales, 1976, p. 265.
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signa todo ente que puede sustituir 2 4 (e.g. ‘herencias’, ‘sociedades”,
‘individuos’) en enunciados del tipo de (1) (2) (3) o (4). De ahi
resulta que ocurre correctamente en el campo de ‘persona’ (o de la
variable “x’) cualquier entidad que, de conformidad con el derecho posi-
tivo que lo regula, tiene derechos, facultades, obligaciones o0 responsa-
bilidades juridicas. .

Como hemos visto, el problema de la persona juridica se planted,
desde Roma, como el problema del reconocimiento o de la atribucidn
de personalidad o capacidad juridica a ciertas entidades,” es decir, del
reconocimiento o atribucién del caricter de persona juridica a cosas o
a individuos. La nocién de capacidad se encuentra, asi, inseparable-
mente vinculada con la .nocién de persona juridica. Del coricepto de
persona, ciertamente se sigue el de personalidad. El concepto de per-
sonalidad (como el de capacidad), es propio de la dogmatica moderna
v funciona como sinénimo de ‘capacidad juridica’. En el discurso juri-
dico por ‘personalidad’ se entiende: ‘la capacidad de ser persona’’®
Coza de personalidad y capacidad juridica quien tiene derechos, facul-
tades, obligaciones y responsabilidades juridicas.

‘Personalidad’ o ‘capacidad’ corresponden al concepto romano de
‘caput’®® En el discurso juridico romano ‘caput’ aparece como sinénimo
de ‘persond’. Asi, indistintamente se dice: “...in persona servi...] (D.
50, 16, 215) o “[i]n personam servilem...” (D. 50, 17, 22), en lugar
de caput servile como en D. 4, 5, 3, I, donde se establece: “servile
caput nullum ius habet” (el esclavo no tiene ningin derecho),

La sinonimia entre ‘caput’ y ‘persona’ se hace manifiesta toda vez que
con ‘caput’ los romanos se refieren al status civilis, El status de un
ciudadano romano se componia, como sefialé, de tres aspectos (status
libertatis, status civitatis, status familige). La pérdida de alguno de
éstos, implicaba una capitis diminutio, cuyas consecuencias, segin el
caso, significaban la pérdida de ciertos derechos y facultades.®

De lo anterior resulta que predicar de x que tiene capacidad (o per-
sonalidad) juridica, equivale a decir que es persona juridica. Sin em-
bargo, los problemas que estudia la dogmadtica bajo el rubro de ‘persona
juridica” no son siempre cuestiones que se relacionen con la capaci-

57 Cfr. Vernengo, Roberto, Curso de teoria general del derecho, cit., p. 265.

58 Cfr, Walker, David M., The Ozford Companion to Latw, cit., p. 951,

52 Cfr. Gutiérrez-Alviz, Faustino, Diccionario de derecho romano, Madrid, Reus,
1948.

s Cfr. Berger, Adolf, Encyclopaedic Dictionary of Roman Law, cif. p. 381;
Moyle, ].B., “capitis diminutio”, en Imperatoris iustiniani institutionum, cit. bp.
181-184,
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dad.** El problema puede plantearse asi: el derecho positivo otorga
capacidad o personalidad juridica a entidades que no son seres huma-
nos,”? El hecho del reconocimiento podria consistir en una simple de-
claracién mayormente irrelevante. Sin embargo, ser persona significa ser
titular y ejercer derechos y facultades (“las personas morales [colecti-
vas] pueden ejercitar todos los derechos...”) (articulo 26 Cédigo Civil
del Distrito Federal). Pero Jqué significa gque una sociedad mercantil
o un municipio contrate o adquiera un inmueble?, jqué significa decir
que la sucesién, una sociedad anénima o un municipio est4n obligados?,
¢qué actos son de una persona colectiva?, jeémo actia una persona
colectiva? Estas cuestiones, como puede verse, no son cuestiones de
capacidad.

Existe, aparentemente, un claro entendimiento de c¢édmo funciona una
persona juridica individual (denominada ‘persona fisica’ o ‘persona
natural’). En nada contradice el sentido comin o nuestras intuiciones
decir que un individuo tiene derechos. Por el contrario, no es nada
facil entender cémo cs que las sociedades, los municipios o las funda-
ciones tienen derechos u obligaciones. De ahi que los juristas hayan
propuesto teorias con las cuales pretenden solucionar esta problematica.

Los problemas que las teorias de la persona juridica intentan sohu-
cionar son fundamentalmente: 1) qué es persona juridica (toda vez
que, ademas de las personas fisicas, existen otros tipos de personas: las
personas colectivas, llamadas frecuentemente ‘personas morales’), 2)
cuiles son éstas y 3) cémo funcionan, Temas que son objeto de otro
trabajo.®®

S1 Cfr. Nino, Carlos, Introduccidn al andlisis del derecho, Buenos Aires, Edito-
rial Astrea, 1980, p. 224.

vz “Son personas juridicas: 1? Las corporaciones, asociaciones y fundaciones. ..
reconocidas por la Ley... 2% Las asociaciones... a las que la ley concede perso-
nalidad propia...” (art. 35 C6d. Civ. Esp.). “Son personas morales colectivas: I...
los Estados, Jos municipios; 11... las demas corporaciones reconccidas por la ley...”
(art. 25 Céd. Civ. DF).

w8 QOtras consideraciones sobre el concepto de persona juridica se encuentran en
mi libro: Sobre el sistema juridico y su creacion, cit., pp. 135-145, donde se re-
sumen algunas ideas sostenicdas hace tiempo en mi tesis de doctorado; L’Etat, sufet
des transformations juridiques, cit. Algunas referencias a las universitates se en-
cuentran en mi libro: La jurisprudencia y la formacidn del ideal politico (Intro-
duccién histérica a la clencia juridica). cit.
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Vi

INTRODUCCION

‘cQué es la ciencia del derecho? Parece que tal interrogante deberia
encontrarse resuelta al hacer estudios juridicos. Sin embargo, esta cues-
tion, como la de ‘¢qué es ¢l derecho? ha recibido diversas, contradic-
torias e, inclusive, paradéjicas respuestas. En otras disciplinas (id est,
fisica, quimica, medicina, etcétera) no existe tan vasta y extraordinaria
literatura para contestar las preguntas: ‘sQué es la fisica?, ‘iqué es
la quimica?, ‘jqué es la medicina? Para los estudiosos de aquellas dis-
ciplinas unas cuantas lineas son suficientes.!

¢No serd que para todos ellos es claro que la fisica es la actividad
de los fisicos?, ¢que la quimica es lo que hacen los quimicos?, jque la
matematica es lo que realizan los matematicos? Esto parece razonable
o 4qué acaso existe una fisica que no haya sido resultado de la labor
de los fisicos, una quimica sin quimicos o una matematica que no haya
sido realizada por los matematicos?

Ahora bien, si nuestro objetivo consiste en explicar qué es la ciencia
del derecho gno seria razonable partir de aquello que hacen los ju-
ristas?, squién si no ellos harfa ciencia del derecho? En vez de pene-
trar secundum modum teologicum en la esencia, naturaleza, fin, etcé-
tera, de la ciencia del derecho, averigilemos, mejor, qué es lo que hacen
los juristas,

La ‘jurisprudencia’, nombre con el que se designa la actividad de los
juristas —prudentes y jurisconsuiti— fue, desde muy temprano, llamada
‘scientia’,t .. .interpretandi scientia...”® Las fuentes romanas se ex-
presan en consecuencia: “turisprudentia est divinorum atque humanorum
rerum notia, iusti atque iniusti scientia”.* Desde entonces ha sido persis-

! Cfr. Hart, HL.A., The Concept of Law, cit.,, p. 1.

¢ Cfr., Cicerén, De Orat, 1, 41, 186.

D, 1,2 2 6.

1 Inst, Just. 1, 1; D. 1, 1, 10. Sobre la nocién de furisprudentia en las Institu-
tiones de Justiniano vide: Moyle, ].B.: “General Introduction” en Imperatoris iusti-
niani institutionum, cit., pp. 62 y ss.; Schulz, Fritz, History of Roman Legal Science,
Oxford, Oxford University Press, 1967, p. 136; Tamayo y Salmorin, Rolando, “In-
troduceidn a la ciencia v a la interpretacidn juridica, La jurisprudencia romana”,

cit., pp. 821-869 (viase la bibliografia ahi referida).
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tente la ecuacion: ‘jurisprudentia == ciencia del derecho’. Expresiones
como legal science’, ‘science du droit’, ‘science juridigue’, ‘Rechiswissen-
schaft’, “scienza giuridicd’, dan fe del arraigo de esta concepcién, Pero
Jpor qué ciencia?, jqué tiene la jurisprudencia para llamarle ‘ciencia™?,
¢qué hay detras de esta idea?

Para contestar estas interrogantes seguiré como estrategia. primera-
mente, el andlisis de la expresion ‘ciencia’ o expresiones relacionadas.
Me propongo delinear a grandes rasgos qué es y qué presupone ¢l uso
de la expresién. Del hecho incontrovertible del uso de la expresion, po-
demos razonablemente deducir que ‘ciencia’ nombra necesariamente
un objeto, se refiere a algo. De ahi que sea nccesario averiguar las con-
diciones que gobiernan el uso de tal expresion. Una vez determinadas
estas condiciones podriamos establecer los eventos o las cosas a las cua-
les tal expresién se aplica. No pretendo clausurar la discusién lanzando
una definicién que determine ex nunc qué es la ciencia. Mi intencion
es, més bien, encontrar un criterio que nos permita reconocer los sos
apropiados de ‘ciencia’. En este andlisis hago especial referencia a la
concepcién aristotélica de ciencia, toda vez que, como habré de demos-
trar, fue ésta el modelo seguido por los jurisconsultos romanos en la
construccién de la jurisprudentia (paradigma de la dogmatica juridica
posterior). Después de la explicacién de los usos de ‘ciencia’ y de la
descripcién del modelo clasico de ciencia, abordo el modelo de la cien-
cia juridica e intento mostrar qué tanto conviene la explicacion de
ciencia a la jurisprudencia.
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LA CIENCIA Y EL IDEAL DE CIENCIA

suMar1o: L. Algo sobre la expresion ‘ciencia’. a) ‘Ciencid’ como
operador orucional. b) La ambigiedud d¢ ‘ciencid’ y ids “condi-
ciones que gobiernan su uso”. 2. Los objetos de ln ciencia. a) El
problema. b) La vaguedad de ‘ciencia’. ¢) La ciencia paradig-
mdtica. 3. Los métodos cientificos. 4. La “definicién” y el “ideal”
de ciencia. 5. La ciencia cldsica. a) EL conocimiento cientifico.
b) La induccion de principios generales. ¢) El status de las pre-
misas. d) La estructura de la ciencia. e) El ideal de la sistema-
tizacion deductiva y la demostracion. 8. El cardcter emotivo de
‘ciencia’. 7. La definicién persuasiva de “ciencia’.

1. Algo sobre la oxpresion “ciencia’
a) ‘Ciencia’ como operador oracional

La expresion ‘ciencia del derecho’ contiene palabras que se usan en
expresiones comio ‘ciencia de la geometria’, ‘ciencia de la fisica’, ‘cien-
cia de Ja quimica’, etcétera. Estas expresiones indican normalmente
cualquiera de estas dos situaciones o ambas:

i) que existen ciertos hombres, cominmente denominados “cientifi-
cos’, que estudian, investigan, experimentan, analizan o describen
tlzo; donde ese algo es sefialado por las palabras ‘geometria’, ‘mate-
miticas’, fisica’, ‘quimica’, etcétera, y

ii) que existc un conjunte de principios (axiomas, definiciones,
postulados) vy enunciados, resultado de la labor de los cientificos, cu-
vos enunciados versan sobre algo, donde, nuevamente, ese algo es se-
fialado por las palabras ‘geometria’, ‘mateméticas’, “fisica’, ‘quimica’,
ctedtera,

Si prestamos atencién a las expresiones referidas, veremos que tales
cxpresiones tienen en comun que en ellas ocurre, a su vez, la expresion
‘ciencia de’. Es facil observar que los dos significados a que nos he-
mos referido en i} v en ii) dependen, casi exclusivamente, de las pala-
brus ‘ciencia de’,
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Con respecto a la funcién de la expresién ‘ciencia de’ dentro de las
expresiones referidas, podria decirse que estas palabras sirven para lizar
otras (i.e. ‘geometria’, ‘matematicas’, ‘fisica’), con ohjeto de hacer de
los campos de referencia de estas Ultimas palabras, el alzo sobre ¢l que
versan los enunciados que los cientificos infiercn, deducen o aplican. En
este sentido, pero sélo en este sentido, podriamos considerar las pala-
bras ‘ciencia de’ (o sus equivalentes ‘ciencia del’ o ‘ciencia de la’)
como un operador oracional, cuya funcidn es ligar o relacionar ciertas
palabras (e.g. ‘geometria’, ‘matemdticas’, ‘fisica’, ‘quimica’) con un
sentido especifico,

b) La ambigiiedad de ‘ciencia’ y las “condiciones
que gobiernan su uso”

La palabra ‘ciencia’ no esti exenta de los inconvenientes propios del
lenguaje ordinario; ‘ciencia’ tiene més de un significado. Entre otros
significados, se usa, como ya sefialé, para referirse a la actividad de
ciertos hombres, asf como al conjunto de principios y enunciados que re-
sultan de esa actividad. ‘Ciencia’ padece, por tanto, de un caso espe-
cial de ambigiiedad que se llama de proceso-producto.* Esta ambigiie-
dad puede facilmente apreciarse en la expresién: ‘corresponde a Ja cien-
cia la solucién del problema’. En efecto, esta oraciéon puede perfecta-
mente significar: ‘la solucién del problema se encuentra en la activi-
dad de los que hacen ciencia’, en cuyo caso se refiere a un proceso, a
una actividad: hacer ciencia; o bien: ‘la solucién del problema se en-
cuentra en el conjunto de enunciados de Ja ciencia’, en cuyo caso se
refiere al producto de cierta actividad. De este tipo de ambigiiedad pa-
decen las palabras ‘pintura’, ‘poesia’, ‘construccién’, ‘obra’, etcétera.:

Las més de las veces, los problemas de ambigiiedad se superan re-
curriendo al contexto en que Ia palabra es dicha. Sin embargo, en el
caso especial de ambigiiedad de proceso-producto, el contexto no cs
siempre esclarecedor.? Creemos que esto es asi en virtud de que los dife-
rentes significados aludidos por la expresion en cuestién se encuentran
intimamente relacionados, Pintura, es un caso paradigmitico de este tipo
de ambigiiedad, puede significar; los cuadros o bien el arte u ocupa-

1 Cfr. Nino, Carles 8., Consideraciones sobre la dogmitica juridica. Con rcfe-
rencia particular a la dogmdtica penal, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1974, pp. 10-11.

2 Cfr. Nino, Carlos S., Consideraciones sobre la dogmadtica juridica, cit., pp.
10-11

3 Cfr, Nino, Carlos S., Consideraciones sobre Ia dogmitica juridica, cit., p. 10.
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cién de pintar, Cuando se dice: ‘me gusta la pintura’ no sabemos si
se guicre decir; ‘'me gustan los cuadros’ o ‘me gusta pintar* Esta
ambigiicdad tiene, como peculiaridad, que ambos significados se en-
cientran intimamente relacionados. Cuando definimos el producto inclui-
mos el proceso o actividad como una de las caracteristicas definitorias.
Asi, decimos: ‘pintura son Jus imdgenes, disefios, u otra obra (producto)
creados mediante el arte de pintar’ (proceso). Para que un dibujo, dise-
fio o retrato pueda ser Jlamado ‘pintura’ es necesario que haya sido rea-
lizado mediante ciertas téenicas propias del wrte de pintar (Le. acua-
rela, éleo, pastel, espétula, etcétera). Aquello que no ha sido producido
mediante las téenicas propias del arte de pintar (una fotografia, por
ejemplo) no es reconocido, propiamente hablando, como pintura; no
vale como pintura,

Por ¢l otro lado, cuando se define la actividad se incluye como carac-
teristica definitoria ¢l producto. En este sentido decimos: ‘pintura es la
actividad artistica por la que un individuo —pintor— produce formas,
lincas, colores, tonos y texturas para expresar sensaciones de volumen,
espacio, movimiento, luz, en una superficie (lienzo, madera, muro, etcé-
tera)’. De esta manera resulta que pintura (la actividad artistica) im-
plica la creacién de obras de cierto tipo: cuadros.

La relacion reciproca de los significados en este caso de ambigiiedad
nos ayuda a identificar claramente ciertos objetos en razén de que éstos
son el resultado de un cierto proceso. Asimismo, nos permite reco-
nocer claramente una actividad siempre -que ésta produzeca un resul-
tade determinado.

La palabra ‘ciencia’ padece del mismo tipo de ambigiiedad, ‘Cien-
cia, como sefialé al principio, puede designar una actividad, un pro-
ceso, i) el estudio, investigacin, andlisis o descripcién de algo. Asimis-
mo, ‘ciencia’ puede designar un producto, ii) un conjunto de enunciados
que versan sobre algo. Es fcil advertir que i) y ii) se encuentran inti-
mamente relacionados. Cuando definimos i), la actividad, requerimos del
producto como una de sus caracteristicas definitorias: “la ciencia es
el dominio de la especulacién o investigacién intelectual en que los cien-
titicos, tedricos, etcétera, analizan, elucidan, obscrvan o experimentan
(actividad; con el propdsito de producir modelos explicativos (conjunto
de enunciados).”® De esta manera, una actividad es reconocida como
“cientifica” cuando produce modelos explicativos (i.e. teorias).

* Cfr. Nino, Carlos S., Consideraciones sobre la dogmdtica furidica, cit., p. 10,
S Cfr. “Scientific” v “Theory” en The New Encyclopaedia Britannica (Micro-
paedia), Chicago, Encyclopaedia Britannica, 1974, t. 1x, pp. 941-942,
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Igualinente, cuando se define ii), ¢l producto, se incluye como carac-
teristica definitoria la actividad: “Ciencia es el conjunto de proposicio-
nes o enunciados (que se refieren a la naturaleza, accién, causa, origen
de algo), producidos mediante la especulacion, deduccion, experimentg-
cion o generalizacion™." Un conjunto de enunciados es reconocido como
“capitulo de la ciencia”, siempre que sca resultade de un cierto pro-
ceso o actividad, La ciencia 0, mejor, las teorias que la componen (va-
mos a considerar a las teorias como las entidades que componen el
conocimiento cientifico o, simplemente, la ciencia) suponen un cierto
proceso por el cual son creadas. Para que un conjunto de principios,
axiomas, enunciados pueda ser llamado ‘teorla’ y torme “parte de la
cieneia”, es necesario que haya sido realizado mediante la experimenta-
cion, deduccién, generalizacidn, etcétera; procedimientos reconocidos
como métodos cientificos. Los enunciados, opiniones, reflexiones que
no hayan sido producidos mediante estos métodos o procesos no son
reconocidos, propiamente hablando, como “teorias™.’

La relacién reciproca de i) y ii) nos permite identificar con claridad
ciertos objetos. Sin cmbargo, debemos tener mucho cuidade para no
confundir ambos significados; son muy distintos y en ningim sentido
equivalentes. Lo que sc afirma sobre un conjunto de enunciados, no
siempre puede afirmarse de la actividad de los cientificos, o viceversa.
De acucerdo con lo anterior, tenemos un primer criterio para el uso apro-
piado de ‘ciencia’; usamos o aplicamos apropiadamente ‘ciencia’ cuan-
do se dan los hechos a que se refieren ambos significados.®

De esta forma, pucde razonablemente sostcnerse que estamos en con-
diciones de usar ¢l operador oracional ‘ciencia’ para todo algo (ya sea
que éste se denomine ‘geografia’, ‘matematicas’, ‘fisica’ o ‘quimica’),
cuando determinemos:

« Cfr. “Theory”, en Webster's Third New International Dictionary of the English
Lenguage, Unabridged with Seven Lenguage Dictionary, Chicage, Encyclopaedia
Britunnica, 1971, t. nL, p. 2371,

" Teda vez que cxistan procedimientos rigurosos estimados como “cientificos™,
sus resultados seran “teortuas”, constituirin “medelos explicativos”, “conocimientos
cientificos”. No necesariamente tales métodos son los mismos. Puede ser que algu-
nos, en Ja actealidad. s¢ encuentren completamente desacreditados o que no se
consideren cientificos en absoluto.

* La satisfacciéon de este requisito permite eliminar del campo de referencia del
operador ‘ciencia’s 1} la actividad de ciertos hombres que estudian, analizan, algo
qque no produce un “modelo cientifico™ {éste podria ser el caso del estudio o and-
Hsix de un guion cinematogrifico por paste de un célebre actor); 2) el conjunto
de cuunciados, reflexiones u opiniones que versan sobre algo, no producidos a tra-

vés de un “método cientifico” (tal podria ser ¢l caso del conjunto de enunciados
di una religién que deseriben la ereacion del mundo).
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1) la existencia de una cierta actividad por la que se realiza el estu-
din, investigacion, experimentacién, generalizacion o descripcion
de algo;

2) la cxistencia de un conjunto de enunciados que versan sobre algo,
obviamente del mismo alge sefialado en 1), y

3} que el conjunto de enunciados mencionados en 2) sea resultado de
la actividad mencionada en I).

2. Los objetos de la ciencia
a) El problema

Es ficil observar que el operador ‘ciencia’ realiza la misma funcién
en expresiones como ‘ciencia de la matematica’, ‘ciencia de la quimica’
o ‘viencia de la tisica’. Esto cs, ¢l operador ‘ciencia” realiza siempre la
misma funcién en expresiones de la forma ‘Ea’; donde ‘E’ seiala ¢l
operador tantas veces referido y la metavariable ‘o’ cualquier palabra
o expresion {ie. ‘matematicas’, fisica’, ‘quimica’) que nombra el ob-
jeto que se estudia, investiga, analiza o describe. De esto se sigue que
las cxpresiones de la forma "Eo’ nombran, si se satisfacen las condi-
ciones que gobicrnan ¢l uso de ‘ciencia’, la actividad de los cientificos
v sus resultados.

Es claro, sin embargo, que el significado completo de tales expre-
siones sélo se obtienc conociendo qué significa la expresion que nom-
ra ese algo que se investiga, estudia, describe o ese algo sobre el que
versan los enunciados de las “teorias”,

Consideremos dos grupos de palabras, El primero comprenderia: “ma-
temdticas,, fisica’, ‘astronom’a’, ‘quimica’, ‘biologia’. El segundo gru-
po lo formarian las palabras: ‘zapato’, ‘silbido’, ‘bostezo’, Silla’, ‘ven-
tuna’. ;Podriamos anteponer el operador ‘ciencia’ a las palabras de
ambos grupos? Prima facie parece que csto sélo es posible con las pa-
labras que pertenccen al primer grupo. Espresiones tales como ‘ciencia
de la fisica’, ‘ciencia de la matematica’ no suscitan complicacion al-
guna en su comprensién (aunque no se sepa nada de fisica o de mate-
miticas). Por el contrario, pareciera que a las palabras del segundo
grupo no cs posible anteponerlas, sin mas, ¢l operador ‘ciencia’. De lo
anterior se sigue que cxisten palabras (o cxpresiones) que ocurren pro-
piamente en el campo del operador ‘ciencia’ y otras que no. ¢Por qué?

Si las palabras son signos o fonemas convencionales de los cuales
10s servimos para nombrar cosas, entonces la diferencia no puede resi-



106 ROLANDO TAMAYO Y SALMORAN

dir en las palabras en cuanto tales. Las palabras del primero como del
segundo grupo cumplen de ignal manera su funcién nominativa, Si no
es en las palabras, entonces parece rcezonable pensar ue la diferencia
podria encontrarse c¢n las caracteristicas de las cosas que tales palabras
nombran. De esto resulta que el algo que se estudia, investiga, expe-
rimenta, analiza o describe, o el algo sobre €l que versan los enunciados
de las “teorias”, debe posecr cicrtas propiedades para que la palabra
o expresién que lo nombre ocurra prepiamente en el campo del ope-
rador ‘ciencia’. ¢Cudles son cstas propiedades?

Para resolver esta interrogante analizaré, primieramente, otros rasgos
caracteristicos de la palabra ‘ciencia’ para probar que, ¢n alguna me-
dida, las propiedades que debe poscer un ob]'eto para que la palabra
que lo designa ocurra ligada por el operador ‘ciencia’ dependen, cn
mucho, de criterios valoratwos (que, como tales, son cambiantes v re-
lativos).

b) La vaguedad de ‘ciencia’

La palabra ‘ciencia’, como seiialé, participa de los inconvenientes
propios del lenguaje ordinario. La ambigiiedad no es el unico inconve-
niente, ‘ciencia’ sufre de otros: tiene un significado vago.® Una palabra
tiecne un significado vago cuando su aplicacién no tiene limites defi-
nidos, Existen objetos a los cuales una palabra se aplica indudable-
mente. Hay otros objetos a los cuales tal palabra indudablemente no se
aplica. Sin embargo, existe un grupo de objetos a los cuales no sabe-
mos propiamente si podemos aplicar dicha palabra, problema sobre el
cual el lenguaje no nos proporciona criterios objetivos de decisién.’® Di-
cha aplicaci6n serd, siempre, mis o menos arbitraria. Tomemos un ejem-
plo muy expresivo del profesor H.L.A. Hart: la palabra ‘calvo’ se aplica,
sin lugar a dudas, a una persona de lisa y refulgente cabeza. No se¢
aplica a aquel de abundante melena. Pero la cuestién de si una ter-
cera persona con un mechén aqui y otro alla es calvo, puede ser inde-
finidamente discutida * —especialmente por el afectado—. Forzosamente
nos encontramos con una serie de casos en que la aplicacién de la pa-
labra ‘calvo’ serd resultado de una decisién arbitraria.

En este orden de ideas, podriamos decir con respecto a ‘ciencia’ que

¢ Cfr. Hospers, ., An Introduction to Philosophical Analysis, Englewood, New
Jersey, Prentice Hall, Inc., 1961, t. 1, p. 48.

10 Cfr. Nino, Carlos 8., Consideraciones sobre la degmdtice juridica, cit., p. 11,

1t Hart,, H. L. A., The Concept of Law, cit,, p. 4.
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nadic dudaria en llamar ‘ciencia’ a los trabajos de Isaac Newton sobre
aravitaciin o a los de Helmohltz, Max Planck o Heisemberg, sobre cau-
salidad; ni a los trabajos de Poincaré o Einstein, sobre relatividad. Tam-
poco se dudaria en llamar ‘ciencia’ a los trabajos de E. Schrodinger, P.
Dirac o P, Jourdan sobre la naturaleza y estructura del atomo. Cierta-
mente, tampoco se dudarfa en lamar asi a los trabajos de Spencer y
Darwin scbre evolucién. Pero, (per qué?

¢) La ciencia paradigmdtica

Cuando los estudios, analisis, observaciones, experimentaciones, abor-
dan objetos de la geometria, de la matematica, de la fisica, de 1a qui-
mica (disciplinas a las cuales nadie dudaria en aplicarles la palabra
‘viencia’}), tales estudios, analisis, observaciones, experimentaciones, etcé-
tera, son considerados “cientificos”; son parte integrante de la ciencia.
Tales estudios, anélisis, observaciones, experimentaciones, devienen los
prototipos o paradigmas de los objetos cientificos y constituyen el nu-
cleo de aplicacién de la palabra ‘ciencia’.

De lo anterior puede facilmente apreciarse que el uso de la palabra
‘ciencia’ se encuentra relacionado, de algin modo, con ciertas caracte-
risticas que envuelven a los objetos de la geometria, de la matema-
tica, de la fisica, etcétera. Estas caracteristicas determinan, en gran
medida, la “importancia cientifica” del objeto. Podria decirse que los
objetos a que se refieren ‘matemaitica’, “fisica’, ‘quimica’; esto es, la
actividad de los matematicos, fisicos, quimicos o el conjunto de sus teo-
rias constituyen los objetos paradigmaéticos de la ciencia,

JQué tanto se puede ampliar la lista de objetos cientificos? La lista
puede ampliarse, pero hasta un cierto limite, puesto que no todas las
cosas del mundo son “importantes” en el sentido en que lo son la geo-
metria, la matemadtica, la fisica o la quimica; ni todos los objetos te-
nidos por “importantes” {de acuerdo con los criterios valorativos men-
cionados), son susceptibles de abordarse por los métodos “cientificos”.

Un objeto que por ciertas circunstancias (interés econémico, catistro-
fe, moda, etcétera) es considerado por la comunidad como problema
importante (socialmente relevante —aunque fuera sélo por prestigio po-
litico—), puede ser estimado importante para la ciencia, por parte de
la comunidad cientifica. Esta decisién descansa, ab obvo, en considera-
ciones més ¢ menos arbitrarias, La importancia social, politica o econé-
mica, sin embargo, no son necesariamente suficientes para que un ob-
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jeto adquiera relevancia cientifica; es necesario que sea susceptible dc
abordarse con “métodos cientificos”."*

Cuando un objeto deviene centro de atencién de Ja comunidad cien-
titica y puede ser abordado por las ciencias paradigmiticas (geometria,
matematica, fisica) o, al menos, se l¢ pueden aplicar, en alguna forma
similar, sus métodos, entonces el objeto adquicre relevancia cientitica,
v se convierte ¢n un problema para la ciencia,

Cuando los problemas no pueden ser abordados por las ciencias para-
digmaticas, sino sélo por una aplicacién extensiva de sus métodos gsu
estudio, analisis, o sus productos, son ciencia? Aqui es donde se hace
patente la vaguedad de ‘ciencia’. Cualquicr decisidn serd necesaria-
mente mas o menos arbitraria, ¢Qué tanto podemos extender los méto-
dos referidos? ¢Cémo podremos determinar la similitud de las nuevas
aplicaciones con los métodos paradigmiticos® Los criterios de similitud
dependeran, también, de pautas valorativas en vigor,

La semejanza, mayor ¢ menor, con los métodos de las ciencias para-
digméticas y, en ltima instanciz, con ellas mismas, serd el criterio de-
cisivo para determinar el “campo cientifico”, asi como ¢l de la adqui-
sicion de nuevos dominios de la ciencia. La incorporacién de la quimica
&l campo de la ciencia se debid, ademas de la “importancia” de su ob-
jeto, a la semejanza de los métodos de los quimicos con los de los tisi-
cos; la adquisicién de la bioquimica se debi6, ademds de la “importan-
cia” de los objetos, a la posibilidad de abordarlos con métodos semejantes
a los de los quimicos. Dicha extensién empieza a ser dudosa en los
campos que exceden una clara semejanza. La duda aparece en casos
como el de la sociologia, psicologia, etcétera. Esto se debe al hecho de
que los métodos de tales disciplinas no siempre satisfacen los criterios
de similitud que los asemejan a los métodos de las ciencias paradig-
miticas.

3. Los métodos cientificos

Hemos indicado que un conjunto de enunciados es reconocide como
formando parte de la ciencia, siempre que haya sido producido mediante
procedimientos reconocidos como “métodos cientificos” (experimentacién,
generalizacién, deduccién), Pero Jedémo reconocer los rasgos propios de
los métodos cientificos?

12 Cuando la cemunidad cientifica goza de un prestigio tal y de condiciones

socizles favorables puede determinar, sin mds, la “importancia” del objeto impo-
niendo dicho criterio 2 los miembros de la comunidad.
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Parafraseando a2 Max Black, contestariamos esta cuestién diciendo que
ni la deduccion, ni la observacion, ni la descripeién, ni la generaliza-
cion, ni la medicién, ni la utilizacién de instramentos, ni todos estos
clementos juntos, pueden ser tenidos como rasgos esenciales de la acti-
vidad conocida como “mdétodos cientificos”.'* En efecto, se pueden en-
contrar ramnas reconocidas indudablemente como cientificas, en donde
no aparccen estas caracteristicas o donde apenas se dibujan. Los meé-
todos de la astronomia o de la astrofisica (a las cuales nadie duda en
aplicarles la palabra ‘ciencia’), no incluyen la experimentacién; la ma-
tematica no hace observaciones; la geometria no es en ningln sentido
descriptiva; la biologia {a la que, como a las otras disciplinas, induda-
blemente se le aplica el término ‘ciencia’} no hace generalizaciones
abstractas.

Los caracteres mencionados no son, entonces, necesarios ni suficientes;
pero al estar presentes, en mayor o menor grado, contribuyen a carac-
terizar algo como método cientifico. La presencia de todas esas caracte-
risticas permite reconocer como cientificas ciertas actividades. La pre-
sencia de algunas de tales caracteristicas rige los criterios de similitud
con respecto a objetos cientificamente relevantes y sus respectivas dis-
ciplinas. La desaparicién de algunas de estas caracteristicas no quitaria
a cierto método el caricter de cientifico, Slo la desaparicién de to-
das, o de casi todas, quitaria a cierta actividad intelectual el caracter
de cientifica.'* Este seria el limite de la extensidén por similitud.

4. La “definicién” y el “ideal” de ciencia
[}

La imposibilidad de encontrar propiedades que sean comunes a to-
dos los métodos de la ciencia, impide que tengamos criterios objetivos
decisivos que nos sirvan para identificar, de manera definitiva, los mé-
todos de la actividad cientitica. Esta linea de pensamiento nos obliga
a abandonar la bisqueda de un conjunto de caracteristicas inmutables e
intemporales (pertenecientes a un ideal de ciencia). Parece que el tinico
camino fecundo es el sefialado por Black: indicar el conjunto de carac-
teristicas que sin ser necesarias ni suficientes, individualmente consi-
deradas, sean relevantes para la identificacién de los métodos cientifi-
cos.” Una vez eliminada la bisqueda de criterios intemporales, en los

1% Cfr. Black, Max, Problems of Analysis, Londres, Routledge and Kegan, 1954,
p. 13.

14 Cfr. Black, Max, Problems of Analysis, cit., p. 13.

15 Cfr. Nino Carlos S., Consideraciones sobre la dogmdlica juridica, cit., p. 12.
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casos de las actividades ubicadas en las zonas de penumbra no queda
mas que determinar qué caracteristicas tienen en comin sus métodos
con los de aquellas ciencias que se encuentran incluidas en el nicleo
del término y sefialar cudles son sus caracteristicas distintivas, Ahi donde
encontremos un conjunto de caracteristicas que generalmente aparezcan
como distintivas de las actividades cientificas, podremos aplicar “correc-
tamente” los términos ‘ciencia’, ‘cientifico’ o ‘teoria’2®

Es facil pensar que la relevancia cientifica de un problema, asi como
la determinacién de los métodos cientificos tipicos han dependido, en
gran medida, de la concepcién o ideal de ciencia —del cual los cienti-
ficos pueden o no estar conscientes—, asi como de aquello que se es-
pera de la actividad cientifica en un momento dado. Al respecto cabe
sefialar que para decidir acerca de la relevancia cientifica de un pro-
blema y para definir los métodos cientificos, todavia juegan un pa-
pel determinante las pautas valorativas que supone el ideal clasico
de ciencia.

5. La ciencia cldsica™
a) El conocimiento cientifico
Aristételes (384-322)'® concibe la investigacidn cientifica como una

16 Cfr. Nino, Carlos S., Consideraciones sobre la dogmadtica juridica, cit., p. 12.
_ 17 En la exposicién de este tema seguiré, inter alia, a John Losee, Historical
Introduction to the Philosophy of Science, Oxford University Press, 1580; Allan,
D. J., The Philosophy of Aristotle, Oxford University Press, 1978; Barnes, Jonathan,
- Aristotle, Oxford, Oxford University Press, 1982; Cresson, André, Aristote. Sa vie,
son oeuvre, Presses Universitaires de France, 1963; Greene, Marjorie, Porirait of
Aristotle, Londres, 1953; Jaeger, Wemer W., Aristotle; Fundementals of the History
of his Development, Oxford, Oxford University Press, 1968, etc., etc.

13 Aristoteles nacié en 384 (a. de C.) en Tracia, al norte de Grecia. Era ori-
ginario de Estagira, antigua colonia jonia situada en la costa oriental de Calcidica,
al norte del mar Egeo. No obstante que Estagira estaba bastante alejada de Atenas
Y que se encontraba bajo control de Macedonia, la ciudad era una ciudad griega
en la que se hablaba griego.

Su padre, de nombre Nicdmaco, pertenecia a la corporacion de Jos asclépiades
y era médico personal del rey de Macedonia Amyntas II, padre de Filipo y abuelo
de Alejandro; se le tenia por descendiente de Esculapio, La madre de Aristéte-
les de nombre Phaistes, pertenecia a una faumilia de Calcis en Eubea, El padre de
Aristoteles musre cuando éste es aln muy pequefo; poco después, murié su ma-
dre. Al morir su padre, Aristételes quedé bajo el cuidado de Proxenus.

De haber vivido su padre, Aristételes, con toda probabilidad, hubiera sido des-
tinado al estudio de la medicina. Sin embargo, Proxenus hizo arreglos para que.
continuara su educaciéon en Atenas. Aristdteles se traslada a Atenas a la edad de
dieciocho aiios (alrededor del afio 356) para ingresar a la Akademia, escuela fun-
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progresidn que va de la observacién de los hechos a los principios ge-

dada v divigida por Platén. La Akademia, fundada por Platén veinte aiios atris,
impartia unz amplia educacién con fundamentos mateméticos. La Akedemig ri-
valizaba, por entonees, ¢om la eseucla de Isdcrates, la cual ensefiaba exclusivamente
retorica. Aristoteles inmediatamente destaca en la Akademia; pronto colabora en
la coscianza y publica sus primeros trabajos sobre retérica (Gryllus, Eudemus, Pro-
irepticus), divigidos contra Isécrates.

A Ta muerte de Platén {348), Speusippo, su sobrino ¥ heredero, devino jefe de
la escuela. Aristételes deja la Akgdemia y, en compafiia de su condiscipulo Xené-
crates de Calcedonia, se marcha a Assos, en Troade, donde, bajo la proteccién de
Herminias de Aterne, Aristoteles asume su papel de jefe de escuela.

Al cabu de dox o tres afos Aristételes establece su escucla en Mitelene, en
I.esbos. Ahi habria de residir no mas de dos afios porque en 343, cinco afios des-
puds de que habia dejado Atenas, fue llamado por Filipo, rey de Macedonia, para
ser preceptor de su hijo Alejandro.

Aristoteles partié a Macedonia acompaiado de Teofrasto (de Efesa) quien a
la postre, seria su sucesor. Fue durante su estancia en Macedonia que Aristételes
tuve conocimiento de la muerte de Hermias a manos de los persas. Pythias (her-
mana menor o sobrina de Hermias) fue a refugiarse a Macedonia; poco después,
devino la esposa de Aristételes. Phytias muere pronto, después de darle una hija
del mismo nombre. A la muerte de Pythias, Aristételes se casé con Herpyllis, ori-
ainaria de Estagira, quien le flal un hijo: Nicémaco, el cual murié joven poco des-
puds de que Aristoteles compusiera la Ethica. obra que le habia dedicado.

Es muy dificil establecer la verdad sobre las relaciones de Aristdteles con Ale-
jundro (éstas han sido objeto de fantdsticas leyendas), Cierta tradicién, nada ab-
surda, sosticne que Aristdteles prepard una versién de la Iiada para el uso de
Alejandro. Probablemente entonces, escribié un tratado sobre la Monarchia, com-
pletamente perdido. También se cuenta que después de la conquista de Asia, Aris-
tételes le dirige una memoria en forma de didlogo llamado: Alexandro o Sobre la
colonizocidn, en donde le pedia que se comportara con los griegos como un rey
v con los orientales, comn un amo. Sin duda, las funciones de Aristételes como
preceptor debieron de haber terminado cuando Alejandro accede al trono (336),
si no es que antcs.

Aristételes, liberado de sus obligaciones en Macedonia, regresa a Atenas (335).
En sus anos de ausencia, el progreso de su pensamiento contemplaba investigacio-
nes que no cabfan dentro de la filosofia de la Akudemin, Aristételes (no obstante
su amistad con Xendcrates, entonces a la cabeza de la escuela) no podia reasu-
mir su luger como miembro de la Akedemia. Aristoteles, en consecuencia, funda,
probablemente con ayuda financiera de Macedonia, una nueva escuela en un gim-
nasin cercano al temple de Apolo, la cual se conoceria con el nombre de Lyceo
o Pevipatos (de wépiraroy: pasillo o andador cubierto). {La idea de que se llamaba
asl porque Aristoteles caminaba micntras enseiiaba, se encuentra amplinmente des-
acreditada.} Durante doce afios Aristételes a la cabeza del Lyceo, ensena, inves-
tiga, retne libros y cantidad de material cientifico.

A la muerte de Alejandro, en el afio 323, Aristoteles y el Lyteo se ven ame-
nazados por el paitido antimacedénico. Para escapar a una segunda acusacién de
“impiedad” (con la que los atenienses habian una vez condenado a Sdcrates),
Aristételes se refugia en Caleis, patria de su madre, donde habriz de morir al afio
sigmicute a la edad de sesenta y tres afios,

Los datos biograficos sobre Aristdteles estan tomados de: Allan, D.J., The Phi-
fosophy of Avistotle, cit.; Barnes, Jopathan, Aristotle, eit.; Brun, Jean, Aristote et
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nerales y regresa a los hechos.’ El cientifico debe inducir principios
y deducir de ellos enunciados sobre los tendmenos. Para Aristételes cl
conocimiento cicntifico comienza con el conocimiento de que cicrto
evento ocurre 0 de que ciertas propiedades coexisten.” Sin embargo, la
verdadera explicacién cientifica se logra (inicamente cuando enunciados
sobre estos eventos o propiedades son deducidos de los principios ex-
plicativos, La explicacién cientifica es una transicién del conocimiento
de los hechos al conocimiento de las causas de los hechos.®

El conocimiento cientitico difiere del conocimiento practico, obtenido
por la experiencia, en que aquél incluye un conociiniento de las cau-
sas. Los practicos que han aprendido por experiencia —dice Aristéte-
les— saben lo que se debe hacer; pero no saben por qué, mientras que
los cientificos conocen el por qué y la causa.”

b) La induccién de principios generales

Las generalizaciones son alcanzadas por induccién, a partir de la cxpe-
riencia sensible. Aristoteles considera dos tipos de induccién. El primer

le Lycée, Paris, Presses Universitaires de France, 1965; Creson, André, Aristole ra
vie, son oeuvre, cit.; Diogenes Laercio, 5- 1-35; During, 1., Aristotle and the An-
cient Biographical Tradition, Goeteberg, 1957; Grene, Marjorie, Portrait of Aristotle,
cit.; Jaeger, W.W., Aristotle. Fundamental of the History of his Development, cit.;
Ross, W..D., Aristotle, Londres, 1949; etcétera.

1 Aristoteles es el primer filésofo de la ciencia; crea la filosofia de la ciencia
cuando analiza ciertos problemas conectados con la investigacién cientifica. Los
Analytica Posteriora constituyen el principal trabajo de Aristételes sobre la disci-
plina. A éste podemos agregar los Analytica Priora (libro primero, 24a 10-52b 37),
la Physica (esp. 184a 10-194b 15); en la Meta Physica (esp. los primeros tres libros:
980a 22-1003b 16) explica ciertos aspectos del método cientifico (cfr. Losee, John,
Historical Introduction to the Philosophy of Science, cit., pp. 5 y 6).

20 En Anal. Post., 7Ia 1-71b 8, Aristoteles insiste en la existencia de un conc-
cimiento preexistente.

21 Aristételes expresamente dice:

Suponemos tener... conocimiento cientifico de una cosa... cuando pensamos
que conocemos la causa de la que el hecho depende, como la causa de tal he-
cho y no de otro y, mas atin, de forma que el hecho no padria ser otro del qgue
es (Anal. Post., T1h 9-11).

El arte [g. o. ciencia] nace cuando, de una multitud de nociones tomadas de In
experiencia, se obtiene un solo juicio universal. Puesto que juzgar que cuando
Callias estaba enfermo dc cierta enfermedad, esto le hizo bien, y similarmente
a Sdcrates v (n muchos casos individuales, ¢s una cuestion de experiencia; pero
juzgar que le ha hecho bien a todas las personas de cierta constitucién, miem-
bros de una clase, cuando estaban enfermos de esa enfermedad eg. ... bi-
liosos. .. esto es una cucstion de arte (Meta., 981a 7-12),

22 Cfr. Meta., 981a 28-30.
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tipo es una simple enumeracién en la cual los enunciados acerca de los
fenémenos particulares son tomados como base para una generalizacidn
sobre la especie de la cual estos fenémenos son miembros.?® El segundo
tipo de induccién es una intuicién directa de los principios generales.
Esta induccién intuitiva es una cuestion de comprensién, de penetra-
cion; es una aptitud especial para ver lo que cs esencial en los datos
de la experiencia sensible.*

Las generalizaciones alcanzadas por induccién son usadas como pre-
misas para la deduccién de enunciados sobre los fenémenos observados.*

22 Dice John Losee que un tipico argumento por simple enumeracién tiene la
forma:

a, tiene Ja propiedad P

@, tiene la propiedad P
a; tiene la propiedad P

Todo a tiene ia”propiedad P

Fn un argumento inductivo de simple enumeracion, las premisas y la coenclu-
sidn tienen los mismos términos descriptivos (efr. Losee, John, Historical ‘Intro-
duction to the Philosophy of Science, cit., p. 7).

2% A este respecto Aristteles expresamente dice:

. una répida’ perspicacia es la facultad de dar con el término medio de for-
ma instantinea. Esto podria ejemplificarse con un hombre que vio gque Ja Luna
siecmpre tiene su lado luminoso volteado hacia el Sol y rédpidamente penetré Ja
causa de ello, a saber que ¢lla toma prestads su luz del Sol (Anal. Post., 89b
10-20).

25 De acuerdo con Aristiteles ——seiiala D. J. Allan— existen dos formas a tra-
vés de Ias cuales una nueva verdad puede ser obtenida. La primera, que es denc-
minada induccidn, es el movimiento de lo particular a lo general. La inspeccion
de ejemplos (no necesariamente un gran mimero), en los cuales una caracteristica
aparece conjuntamente con otra, nos conduce a proponer una norma general que
suponemos vilida para los casos ain no examinados, En virtud de que la regla
—sigue “diciendo D.]. Allan— es de mayor generalidad que los casos, esto es un
proceso que va de una verdad “prior para nosotros” a una verdad “prior en natu-
raleza”. Por el otro lado, algunas veces, dos verdades generales [obtenidas por in-
duccién] que son autoevidentes o no son objcto de duda implican necesariamente
una tercera verdad de alcance més limitado. Este procedimiento, es la deducciin
o la demostracion. Esta procede de lo que es pricr en naturaleza hacia lo Que es
prior para nosotros y en virtud de que asi lo hace, tiene una completitud y fuerza
que siempre falta en la induccidn. (Cfr. The Philosophy of Aristotle, cit,, p. 98.)
Mas adelante D.]. Allan comenta que la légica de la induccion pareciera no im-
portar grandemente a Aristoteles: “... la considera como un procedimiento abso-
lutamente necesario en las primeras etapas de la ciencia... Ia cual puede desapa-
recer,.. cuando la ciencia estd cerca de completarse”. (Ibid; cfr. infra n. 44.)
Aristételes hace de la deduccién el objetivo fundamental del anilisis logicn, Sob-c
este particular comenta W.C. Dampier que el mayor valor que Aristételes atribuye
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A este respecto Aristételes realiza una importante reduccién: los enun-
ciados que pueden funcionar como premisas y conclusiones de argu-
mentos deductivos de la ciencia son s6lo aquellos que afirman que una
clase estd incluida o no en una segunda clase.?

Los enunciados del tipo A, sostiene Aristételes, son los més impor-
tantes de los enunciados; una explicacién cientifica apropiada debe ser
producida por enunciados de este tipo. Especificamente sostiene que el
silogismo Barbara constituye el paradigma de la demostracién cientifica.?”

Con independencia de las cosas que las premisas nombren, la con-
clusién se sigue de manera necesaria, Esto es asi porque el silogismo es
“un discurso en el que, ciertas cosas siendo establecidas, alguna otra. ..
sigue por necesidad”.? Sobre el particular observa John Losee que uno
de los grandes logros de Aristételes fue precisamente insistir en que la

al razonamiento deductivo, en comparacién con el inductivo, se debe al hecho de
que el mis exitoso producto del genio griego fue la ciencia deductiva de la geo-
metria (cfr. A. History of Science, end its Relations with Philosophy end Religion,
Cambridge, Cambridge University Press, 1971, p. 40).

20 Los argumentos que permite Aristételes son:

A Todo Ses P

E Ningin S es P
I Algin S es P
O Algin Snoc es P

Seiiala John Losee que estos enunciados corresponden a las siguientes relaciones:

S Esta totalmente incluido en P
S Esti totalmente excluido de P
S Esta parcialmente incluido en P
§ Estd parcialmente excluido de P

(¢fr. Historical Introduction to the Philosophy of Science, cit., p. 8).
et Aristoteles literalmente sefiala:

De todas las figuras la més cientifica es la primera. De esta forma es el ve-
hiculo de la demostracién de todas las ciencias matemdticas, tales como arit-
mética, geometria y optica y, pricticamente de todas las ciencias que investi-
gan causas. ..

Es claro, por tanto, que la primera figura es la condicién primaria del conoci-
miento {Anal, Post., 79a 17-20 y 32).

28 Anal. Prior., 24b 19-20.

El razonamiento —insiste Aristoteles— es un argumento en el que habiendo es-
tablecido ciertas cosas, cierta otra, a través de ellas, se deriva necesariamente.
Is una demostracién cuando las premisas de las que €l razonamiento parte son
verdaderas y-primarias (Topics, 100a 25-29).



LA CIENCIA Y EL IDEAL DE LA CIENCIA 115

validez de un argumento es determinado tnicamente por la relacién
entre premisas y conclusién.?

Aristételes concebja el paso deductivo del conocimiento cientifico
como la interposicién de términos medios entre el sujeto y el predicade
del enunciado a comprobar. Con la aplicacién del paso deductivo de
la ciencia, el cientifico ha avanzado del conocimiento del hecho a un
entendimiento de por qué este hecho es como es.

¢) EI status de las premisas

Aristételes insiste en que las premisas de una explicacién cientifica
deben ser verdaderas; claramente sefiala: “El conocimiento demostrati-
vo debe descansar en verdades fundamentales necesarias”.® La exigen-
cia de que las premisas sean verdaderas es uno de los requerimientos
extralogicos que Aristoteles impone a las premisas de la demostracién
cientifica. A este respecto Aristételes dice:

...las premisas del conocimiento. .. tienen que ser {ademds de ver-
daderas] primarias, inmediatas, mejor conocidas que y previas a la
conclusién, la cual se encuentra relacionada con ellas como efecto
a causa.’*

Si estas condiciones no son satisfechas, las verdades fundamentales,
dice Aristiteles, no seran apropiadas para las conclusiones. Es cierto que
puede haber silogismos en que no concurran estas condiciones, pero
tales silogismos, sostiene Aristételes, no son productores de conocimien-
to cientffico.’? Siguiendo con las caracteristicas de los principios, Aris-
tételes sefiala que “las premisas tienen que ser primarias e indemostra-
bles”.*® La existencia en la ciencia de algunos principios indemostrables

2% Cfr. Losee, John, Historical Introduction to the Philosophy of Science, cit.,
p- 9
s¢ Anal, Post., 74b 5.

81 Angl. Post., 71b 20-22.
32 Cfr. Anal. Post.,, 71b 22-24.
33 Angl. Post., 7Ib 26. Aristiteles explica este requerimiento asi:

Al decir que las premisas. .. tienen que ser primarias, quiero indicar que tie-
nen que ser las verdades fundamentales apropiadas, puesto gue yo identifico
premisas primarias y verdades fundamentales, Una verdad fundamental en una
demostracién es una proposicién inmediata. Proposicién inmediata es aquella
que no tiene ninguna otra proposicién que le preceda (Anal. Post., 72a 6-8).
No todo conocimiento es demostrable..., el conocimiento de las premisas in-
mediatas es independiente de demostracion. La necesidad de esto es obvia,
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es necesaria para evitar un regressus ad infinitum en las explicaciones.
Por tanto, en la ciencia, apunta John Losee, no todo conocimiento es
susceptible de prueba.®*

“Las premisas —afirma Aristételes— tienen que ser las causas de la
conclusién. .. sus causas, porque poseemos conocimiento de una cosa
sélo cuando conocemos su causa”?® De acuerdo con John Losee éste
es el mas importante de los requerimientos.®

puesto que tenemos que conocer las premisas previas, de las cuales la demos-
tracién es obtenida y puesto rque el regresus tiene que terminar en verdades
inmediatas, dichas verdades tienen que ser indemostrables (Anal. Post., 72b
18-23).

34 Historical Introduction to the Philosophy of Science, p. 10.

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

36 Cfr. Historical Introduction to the Philosophy of Science, cit., p. 10. Aristd-
teles admite la posibilidad de silogismos con premisas verdaderas que no estable-
cen, sin embargo, la causa del predicado atribuido en la conclusién. (Véase el
ejemplo del muro en Anal. Post., 78b 16-29.) Sobre el particular resulta instructivo
comparar los siguientes silogismos imaginados por John Losee:

Silogismo del hecho razonado o causado

Todos los rumiantes con estémagos de cuatro
cavidades son animales sin incisivos superiores,

Todos los bueyes son rumiantes con
estémagos de cuatro cavidades,

Todos los bueyes son animales
sin incisivos superiores.

Silogismo del hecho

Todos los rumiantes de pezuiias hendidas
son animales sin incisivos superiores.

Todos los bueyes son rumiantes de
de pezuiias hendidas.

Todos los bueyes son animales
sin incisivos superiores.

Aristoteles dirfa que el primer silogismo establece la causa del hecho {de gue Jos
bueyes carezcan de incisivos superiores), en tanto que la correlacién en el segundo
silogismo es meramente accidental {cfr. Losee, John, Historical Introduction to the
Philosophy of Science, cit.,, pp. 10-11). De esto se sigue que Aristoteles necesita
establecer un criterio que le permita distinguir entre correlaciones causales y me-
ramente accidentales.
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d) La estructura de la ciencia

Aristételes, no menos que Platén, estaba impresionado por el poder de
la axiomatizacién; pero no participaba de la optimista opinién de Platén
de que todo el conocimiento pudiera estar fundamentado en un solo
conjunto de axiomas. Aristiteles estaba igualmente impresionado por la
aparente diferencia entre las ciencias. Matemdéticos y médicos, bi6logos
y fisicos, trabajan en diferentes dominios, explican diferentes objetos y
siguen diferentes métodos.t” Para Aristételes, consecuentemente, cada
ciencia tiene sus propios géneros y predicados, Ahora bien, como en la
demostracidn no podemos pasar de un género 2 otro, “no podemos, por
cjemplo, probar —afirma Aristoteles— verdades geométricas por la arit-
mética”. En el mismo lugar agrega:

La demostracién aritmética y las otras ciencias por igual poseen, cada
una de ellas, sus propios géneros, de tal manera que si la demostra-
cién ha de pasar ge una esfera 2 otra, el género tiene que ser o bien
absoluto o, en algin sentido, el mismo. Si no es asi, la transferencia
es claramente imposible... Es por ello que no se puede probar por
la geometria que... el producto de dos cubos es un cubo. Tampoco
un teorema de cualquier ciencia puede ser demostrado por los me-
dios de otra ciencia...™

Aristételes afirma que una ciencia individual constituye un grupo de
enunciados deductivamente organizados. En el més alto nivel de gene-
ralidad se encuentran los primeros principios de toda demostracién (los
cuales equivalen a verdades analiticas e.g. “témense iguales de iguales
y se mantendran iguales”).” Estos son principios aplicables a todo argu-
mento deductivo, En el segundo mds alto nivel de generalidad se cn-
cuentran los principios y definiciones de la ciencia particular. Los pri-
meros principios de cada ciencia, como ya vimos, no son susceptibles
de deduccién de otros principios mds fundamentales: son los enuncia-
dos més generales que se pueden hacer de los predicados propios a
cada ciencia, Como tales, estos principios constituyen el punto de par-
tida de toda demostracion.*®

De todo lo anterior podemos ver que el conocimiento cientifico es

87 Cfr. Barnes, Jonathan, Aristotle, cit., p. 23.

38 Cfr. Angl. Post., 752 38-39 y 75b 6-15.

39 Cfr. Anal. Post., 76a 38-76b 2.

40 Cfr. Losee, John, Historical Introduction to the Phitosophy of Science, cit.,
p. 12.
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un proceso. Se comienza por acumular experiencia (euwepia} por las
que se recuerda lo que ha sido repetidamente observado. De la etapa
de la experiencia se pasa a la etapa de la ciencia (repm) al encontrar
el elemento comin en los casos particulares que han sido observados.**
El paso clave en la transicién de la experiencia a la ciencia es el des-
cubrimiento del elemento comiin que une los casos particulares que han
sido observados. Este paso de lo particular a lo universal es eraywys, €l
método por el cual se alcanzan los primeros principios.* Cuando los
primeros principios de la ciencia han sido descubiertos, éstos tienen que
ser formulados en proposiciones. Los principios (exclusivos de una cien-
cia) son de tres tipos: a} axiomas (proposiciones autoevidentes); b)
definiciones (&poc), ¥y c) hipbtesis.*®

Estos elementos fundamentales proveen a la ciencia de sus minimos
presupuestos. S6lo cuando este primer paso en la construccién de la
ciencia ha sido completado, es decir, cuando los principios fundamen-
tales han sido descubiertos y establecidos en proposiciones, entonces
la deduccién es posible,

Finalmente, Ia ciencia tiene que presentarse sisteméiticamente y, asi,
los materiales obtenidos en estos dos procesos ( establecimiento de princi-
pios y deduccién de enunciados) tienen que ser organizados de acuerdo
a su género y especie*t

41 Cfr. Anal. Post., 100a
1-100b 1.

4z Cfr. Topica, 105a 13-16.

€3 Para Aristiteles un axioma es una “tesis” que constituye una verdad funda-
mental (i.e. principio} que no es susceptible de ser probado (cfr. Anal. Post., 72a
14-17). “Le llamo axioma —dice Aristételes— porque existen tales verdades...”
(Anal. Post., 72a 17). A continuacién dice: “Si una tesis asume una o la otra; parte
de un enunciado, i.e. afirma la existencia o no existencia del sujeto, es una hipé-
tesis” (Anal. Post., 72a 19-20). La definicién es también una tesis, en que se este-
blece algo {(cfr. Anal. Post., 72a 21), Sin embargo, “la definicién —dice Aristételes—
no es una hipétesis, puesto que definir algo no es lo mismo que asumir su exis-
tencia” (Anal, Post., 72a 23-24).

44 Cfr. Top. 120b 12-128b 10.

Sobre la estructura de la ciencia y la forma en que sus resultados son sistema-
tizeédos y expuestos, podria decirse que la actividad cientifica dificilmente corres-
ponde al esquema que propone Aristoteles en los Analitica posteriora. Sobre este
particular sefala J. Barnes que “el sistema de Aristételes es un gran esquema para
una ciencia terminada y completada. Los Analitica posteriora no describen la acti-
vidad de un investigador cientifico [sino] determina la formz en la cual sus resul-
tados tienen que ser sistemiticamente organizados y expuestos” (Aristotle, cit.,, p. 38).
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e) El ideal de la sistematizacién deductiva y la demostracién

La concepcidn clésica de ciencia (concepcién ampliamente compartida)
encuentra en el sistema geométrico de Euclides el paradigma del ideal
cientifico.** Existe desde la antigiiedad una muy compartida opinién de
que la estructura de la ciencia debia ser un sistema deductivo de enun-
ciados. Aristételes, como vimos, concibe la demostracion cientifica como
una deduccién de conclusiones a partir de los principios primarios.
Muchos autores creen, observa John Losee, que el ideal de la sistema-
tizacién deductiva fue alcanzada en la geometria por Euclides y en la
estitica de Arquimides.** Euclides y Arquimides formularon sistemas
de enunciados conteniendo axiomas, definiciones, postulados (los pos-
tulados de Euclides corresponden, mutatis mutandi, a las hipétesis de
Aristételes) y teoremas. Tres son los aspectos, segian Losee,*” de la sis-
tematizacién deductiva: (1) los axiomas y teoremas se encuentran de-
ductivamente relacionados, (2) los axiomas son verdades evidentes y
(3) los teoremas corresponden a la observaci6n.®®

Dentro de esta concepcién de ciencia, ‘teorfa’, expresién que nombra
una parte de la ciencia, sefiala un objeto que se caracteriza como un
sistema de principios: axiomas y postulados (un conjunto de premisas)
de los cuales las “leyes empiricas” son deducidas. Asi, se pretende que
las teorias tengan una forma légica, con axiomas, reglas de formacién,
reglas de inferencia, etcétera. Ciertamente la propia geometria, la mate-
mética, la fisica, no corresponden, ni con mucho, a la concepcién clésica
de ciencia e, inclusive en relacién con su formalizacién légica, muy pocas
teorias son estructuradas cuidadosamente, La concepcién modemna de

5 Cfr. Alchourrén, Carlos E. y Eugenio Bulygin, Introduccién ¢ la metodologia
de las ciencias juridicas y sociales, Buenos Aires Astrea, 1974, p. 85; Barnes, Jo-
nathan, Aristotle, cit., p. 23.

16 Cfr. Historical Introduction to the Philosophy of Science, cit., p. 23.

s1 Cfr. Ibid.

8 Una impresionante ilustracién del sistema deductivo puede observarse en el
libro primero de los Elements de Euclides. Comienza estableciendo 23 definicio-
nes, 5 postulados y 48 teoremas {proposiciones). En él, Euclides, a partir de sus
definiciones de ‘ingulo recto” (def. 10), de ‘tridngulo rectingulo’ (def. 21), de
‘paralelas’, del principio de igualdad (nociones comunes, 2) y del resultado de otras
demostraciones (e.g. teoremas 4 y 41) construye y prueba, indicando todos los pa-
s0s, que “en los tridngulos rectingulos el cuadrade del lado que se opone (sub-
tending) al dngulo recto es igual a los cuadrados de los lados que lo contienen”
{proposicién 47) (cfr. The Thirteen Books of Euclid’s Elements, Trad. de Thomas
L. Heath, Chicago, Encyclopaedia Britannica, 1952 (Great Books of the Western
World IT), pp. 28-29).
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la ciencia (en sentido técnico) debe su origen, precisamente, al hecho
de que los desarrollos de la ciencia (i.e. el nacimiento de la ciencia
empirica, las geometrias no euclidianas, la mecénica del quantum, la
légica matematica, etcétera) son incompatibles con las exigencias de
la concepcién clésica de ciencia.** Sin embargo, los usos del lenguaje
(las actitudes y valoraciones que supone) se encuentran ligadas al ideal
clasico de ciencia (aun enormemente difundido y ampliamente acep-
tada), més coincidente con una visién inmediata del mundo.®

6. Cardcter emotivo de ‘ciencia’

Mis arriba sefialé que, para que un objeto sea cientificamente relevan-
te, requiere: a) ser importante de acuerdo con el criterio establecido, en
ultima instancia, por la comunidad -cientifica, y b) que los métodos que
lo estudien presenten alguna similitud (segin el criterio de la comu-
nidad cientifica) con los métodos propios de las ciencias paradigmaticas.
(Ambos requerimientos son directamente afectados por la concepcién
o ideal de ciencia en vigor).

Este criterio serd combatido apasionadamente por muchas personas,
en virtud de que la palabra ‘ciencia’ (como las intimamente relacio-
nadas con ella, e.g. ‘cientifico’, ‘cientificidad’, ‘teérico’) tienen un mar-
cado significado emotivo, el cual determina o afecta su uso. La apli-
cacién de la palabra ‘ciencia’ y, en consecuencia, el de las palabras
‘cientifico’ o ‘teoria’, origina una reaccién favorable. Las actividades
a las cuales se aplican estas palabras son estimadas como valiosas, Cual-
quier cosa que dichas palabras designen supone respeto y considera-
cién.** Las actividades que claramente entran en el nicleo de aplicacién
de la palabra ‘ciencia’ —aunque no se sepa nada de ellas— son ob-
jeto de admiracién y reverencia. Tal peculiaridad conduce a que se
intente aplicar la palabra ‘ciencia’, coute que coute, a cualquiera acti-
vidad. En ocasiones, se pretende aplicar {0 se aplica) a ciertos estudios,
analisis o reflexiones con el propésito de adscribirles importancia y res-
peto {parecido al que tienen las ciencias en sentido estricto). Es asi
comin que a ciertas actividades de moda se les trate de aplicar la
palabra ‘teoria’ o, incluso, la palabra ‘ciencia’ (e.g. ‘teoria de la comu-

19 Cfr. Alchourrén, Carlos E. y Eugenio Bulygin, Introduccidn a la metodologia
«le lcs ciencias juridicas y sociales, cit., p. 82.

50 Cfr, Cassirer, Erns, Substance and Function and Einstein's Theory of Rels-
tivity, Nueva York, Dover Publication, 1953, pp. 4-9.

5t Cfr. Black Max, Problems of Analysis, cit., p. 5.
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nicacién’, ‘ciencia de la administracion’, etcétera), simplemente. con el
proposito de elevar su importancia,

Teniendo en cuenta este significado ewotivo de las palabras cien-
cia’, ‘cientifico’ o “teoria’, es facil imaginar que las decisiones sobre el
caracter cientifico de una actividad no se limitan a_meras disertaciones
académicas sino que, en ocasiones, encubren una discrepancia sobre la
trascendencia y utilidad de esas actividades, as{ como sobre la posicién
social de los que la ejercen.®

Esta situacién no prejuzga o no debiera hacerlo sobre el rigor, dis-
ciplina y esfuerzo que suponen ciertas actividades. Un musico, por
ejemplo, tiene que trabajar y estudiar intensamente para entender,
comprender y ejecutar; igualmente, un pintor, un poeta o un literato.
Muchas actividades ubicadas bajo el rubro de ‘letras’ o ‘humanidades’
suponen extraordinario trabajo y disciplina (i.e. filologia, literatura, his-
toria). S6lo una absoluta ignorancia sobre estas actividades llevaria a
sostener lo contrario. Con la expresién ‘ciencia’, por otro lado, mu-
chas veces se encubre una actividad bastante rutinaria y trivial de los
“cientificos”,

Existen razones que explican el origen de esa significacién emotiva
de ‘ciencia’ y expresiones relacionadas. La ciencia ha constituide (segtn
valores propios de la cultura occidental) una epopeya de la humanidad.
La historia de Ia ciencia ha sido, en cierta forma, una historia del éxito.
Sus triunfos han representado un acumulativo incremento del conoci-
miento y, correlativamente, una constante secuencia de victorias sobre
la “ignorancia” y la “supersticién”. Por otro lado, la ciencia ha propor-
cionado los elementos bésicos para el desarrollo tecnolégico y las inven-
ciones, las cuales han procurado un mayor bienestar para la humani-
dad.”® Estas lineas bastan para explicar, en buena parte, los factores
que originan el significado emotivo de la palabra ‘ciencia’.

Como es facil imaginar, la idea de aplicar la palabra ‘ciencia’ o
expresiones relacionadas (‘cientifico’, ‘teoria’) depende del grado en
que hayan participado estas actividades en las “conquistas” tecnolégicas
y en la “emancipacién del conocimiento humane de las supersticiones
antiguas”, En esta forma se explica que, justamente, sean la geometria,
la matemdtica, la fisica, las ciencias paradigmaéticas: fueron ellas las pro-

32 Cfr. Nino, Cuarlos S., Consideraciones sobre la dogmdtica furidica, cit., p. 13.
No hay que extraiarse, sefiala el propio Nino, de las reacciones que provoct von
Kirchman entre los juristas con su articulo: “La jurisprudencia no es ciencia”.

3 Cfr, “History of Science” (s.v. Science, History of), Encyclopaedia Britannica
{Macrepacdia), cit,, t. XVI, pp. 368-375,
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motoras de esa epopeya del conocimiento. Piénsese simplemente en el
advenimiento de la fisiclogia jonia, en la geometria de Euclides o en la
estatica de Arquimides.

7. La definicién persuasiva de ‘ciencia’

El significado emotivo contenido en el término ‘ciencia’ hace que toda
caracterizaci6én de ‘ciencia’, ‘cientifico’, ‘teoria’, asi como de los obje-
tos que tales palabras nombran se establezca mediante “definiciones
persuasivas’.®

A este respecto afirma Max Black que toda tentativa por definir el
método cientifico es una busqueda de una definicién persuasiva,®® en
vista de que el término ‘ciencia’ (y todos aquellos con él relacionados)
no tienen una aplicacién definida y univoca, Cuando se quiere conde-
corar a una determinada actividad con un nombre honroso, cuando se
desea que ciertos objetos sean dignos de veneracién o cuando se quiera
incrementar el prestigio social de quienes la realizan, entonces, se in-
tenta, a toda costa, aplicatles los términos ‘ciencia’, ‘cientificc’ o ‘teo-
ria’. Esto se logra dando una definicion ad hoc de ‘ciencia’ o de
‘teorfa’.

Pienso que se puede concluir este capitulo estableciendo que para
que ‘e’ ocurra propiamente en el campo del operador ‘ciencia’, se
requiere:

(4) que el objeto nombrado por ‘@’ sea “cientificamente” relevante.
Lo cual supone:

a) que el objeto sea “importante” de acuerdo con el criterio estable-
cido por la comunidad cientifica;

b) que sea susceptible de ser abordado por los “métodos cientificos”
(o satisfaga el criterio de similitud de conformidad con criterios
interactuantes sobre el método cientifico), y

¢) que satisfaga el criterio elogioso de ‘ciencia’ (que signifique un
incremento en el campo del conocimiento y un cambio de con-
cepcién de las cosas).

34 Cfr. Stevenson, C.L., Ethics and Language, New Haven, Yale University
Press, 1960, cap. 1X; Hospers, ., An Introduction to Philosophical Analysis, cit.,
. 29.
? 55 Una definicién persuasiva es siempre més o mencs tramposa. Se mantiene
o se utiliza el significado emotivo de una palabra aludiendo a las caracteristicas
que ese significado implica. pero cambiando el cbjeto al que se aplica. De esta
forma se pretende que las reacciones favorables se dirijan hacia un nuevo objeto,
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LEmBNITZ

suMaRO: 1. Introduccidn. 2. La profesion juridica. 3. Geometria y
jurisprudencie. 4. La importancia del derecho y de la jurispruden-
cia en Roma.

1. Introduccidn

dQué tanto se pueden aplicar las consideraciones del capitulo anterior
a ‘ciencia del derecho’? Este es el problema que me proponge resol-
ver en el presente capitulo.

Como el operador oracional ‘eiencia’ ocurre en la expresidn ‘ciencia
del derecho’, esta expresién indica (entre otras posibles) cualquiera de
las dos situaciones siguientes (o ambas):

i) que existen ciertos hombres (denominados furistas’ o ‘uriscon-
sultos’) que se ocupan del estudio, anslisis, investigacién o descrip-
ci6n de algo, donde ese algo es denominado “derecho’; y

* Sobre este tema seguiremos particularmente a La Pira, Giorgio, “La genesi del
sistema nella giurisprudenza romana. L'arte sistematrice” en Bulletino deil’lstituto
de Diritto Romano, vol. 42, Roma, 1934; id., “La genesi del sistema nella giuris-
prudenza romana. Problemi generali” en Sfudi in onore di F. Virgili, Siena, 1935;
id., “La genesi del sistema nella giurisprudenza romana. I metodo” en Studia et
Documenta Iuris, vol. 1, Roma, 1935; Mitteis, L., “Storia del diritto antico e studio
del diritto romano” en Annali del Seminario Giuridico di Palermo, vol. xu1, 1929;
Schulz, Fritz, History of Roman Legal Science, Oxford, Oxford University Press,
1967, pp. 5-98; id., Principles of Roman Lew, Oxford, Oxford University Press, 1936,
pp. 6-39; Nocera, G., “Iurisprudentia”, Per una storia del pensiero giuridico romano,
Roma, Bulzoni Editori, 1973; Bretone, M., Techniche ¢ ideologie degli giuristi ro-
mani, Napoles, Edizione Scientifiche Italiane, 1971, pp. 5-7 y 163-180; Schiavone,
Aldo, Nascitd della giurisprudenza, Cultura arvistocratica e pensiero giuridico nella
Boma tardo-republicana, Roma, Laterza, 1977, etcétera.
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ii) que existe un conjunto de enunciados (resultado de la labor de
los juristas) los cuales versan sobre algo que, de igual modo, es de-
signado por la palabra ‘derecho’.

De acuerdo con lo anterior resulta que cuando, pnmeramente, poda-
mos determinar la existencia de una cierta actividad por la cual los ju-
ristas {como quiera que se les denomine) estudian, investigan, ana-
lizan, etcétera, el derecho; en segundo lugar, establezcamos la existen-
cia de un conjunto de enunciados que versen sobre el derecho, y, por
ultimo, determinemos que el conjunto de enunciados mencionados en
ii) sean resultado de la actividad de los juristas (mencionados en i) ),
entonces hemos satisfecho las condiciones para el uso del operador ‘cien-
cia’ para la expresién ‘ciencia del derecho’ (al menos tanto como se
satisfacen, si es el caso, para las expresiones ‘ciencia de las matema-
ticas’, ‘ciencia de la fisica’, etcétera).

2. La profesién juridica

En el derecho romano arcaico al lado de las Doce Tablas, y en cierta
forma, como consecuencia de éstas, encontramos, la interpretatio pru-
dentium® De D. I, 2, 2, 6,7 claramente se desprende que el “conoci-
miento del derecho [y de] la ciencia de su interpretacién. .. estuvieron
por mas de cien afios, después de la legislacién de los decenviri, en
manos de los pontifices”.? Los jurisconsultos estudiaban el derecho (el
derecho romano); lo describian. Son los jurisconsultos los que determi-
naban cuél era el derecho y sus alcances. Los jurisconsultos decfan qué
decia el derecho.

A través de la interpretatio los pontifices cambiaron, en mucho, el
significado original de las Doce Tablas extendiendo su aplicacién a nue-
vas situaciones.* La atribucién significativa fue tal que el ius civile fue
considerado “compositum por los prudentes”.® De lo anterior se sigue
que en Roma existié una especifica actividad, denominada ‘iurispruden-
tia’, cuya funcién caracteristica era la interpretacién (estudio, anélisis, de-

1CH.D. 1,225

2 “Omnium tamen harum ¢t interpretandi scientia et actiones apud collegium pon-
tificum erant, ex quibus constituebatur, quis quogquo anno praeesset privatis.

3 Moyle, J.B., “General Introduction”, en Imperatoris iustinigni institutionum:
Libri Quattour, cit., p. 43.

+ Cfr. Kunkel, Wolgang, Historig del derecho romano, Barcelona, Ariel, 19686,
pp. 39-40; Berger, Adolf, Encyclopedic Dictionary of Roman Law, cif, p. 513.

5 D. 1,2 2, 5. Cfr. Serrao, F., “Interpretazione. Il Diritto romano, a) Inter-
pretatione de la legge”, Encyclopedia del Diritto, Milan, Giuffre, 1972, tomo XXII,
p. 242,
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terminacién) del derecho. La tradicién romana® es del todo exacta al
colocar la cuna de la jurisprudencia en el colegio de los pontifices,”
a los cuales correspondié, durante los dos primeros siglos de la Repa-
blica, la custodia y la determinacién del derecho mediante la interpre-
tatio. De esta forma tenemos que la interpretatio era la funcién central
de la jurisprudencia pontificia, a través de la cual los prudentes o ju-
risconsultos determinaban el derecho y sefialaban sus alcances. Mediante
la adscripcién del significado dado a las normas juridicas romanas, la
jurisprudencia reelaboré, en gran medida, el ius civile® (i.e. el derecho
romano).

Ejemplos sobre la interpretacion de materiales juridicos pueden pro-
ducirse por cientos. Sin embargo, né es mi intencién extender en ex-
ceso el argumento (haré referencia a algunos ejemplos en el curso de
la exposicién). Basten estas explicaciones para mostrar contundente-
mente la existencia de la jurisprudencia, actividad u oficio de enorme
prestigio en Roma,

Pero jconstituird Ja jurisprudencia una profesiébn u oficio? si es asi
Jpor qué?, squé, acaso, no se¢ puede conocer el derecho directamente
por cualquier persona?, jpor qué cuidaban celosamente los pontifices
la interpretacion del derecho contenida en el repertorio de sus férmu-
las? El jurista Pomponio, nuestra autoridad sobre este particular, re-
fiere: “in latenti ius civile retinere cogitabant solumque consutatoribus
vacare potius quam discere volentibus se praestabant™.’ Igualmente Tito
Livio habla de “ius civile reconditum. in penetralibus pontificum™* So-
bre este particular sostiene Wolfang Kunkel:

La interpretacién de las Doce Tablas. .. siguié siendo, hasta princi-
pios del siglo m1, un menopolio celosamente custodiado por el colegio
de pontifices. .. el saber de los pontifices era. .. secreto: el tesoro de
férmulas que encerraba el archivo del colegio (los libri pontificales),
durante mucho tiempo sélo fue accesible a sus miembros y tnica-
mente en su seno se transmitieron, de generacién en generacién, los
métodos de aplicacion del derecho que habian desarrollado.t

¢ D. 1,2 2 6 (loc cit.).

" Cfr. Schulz, Fritz, History of Roman Legal Science, cit., p. 8.

8 Cfr. Kunkel, Wolfang, Historia del derecho romano, cit., p. 39; Schulz, Fritz,
History of Roman Legal Science, cit., p. 20.

» D, 1,2 2 35.

101X, 46, 5.

1t Historia del derecho romano, cii., pp. 29 y 93. Las cursivas son mias.
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¢Por qué se recurre a los pontifices y —mds tarde— a los jurisconsul-
tos?, gpara qué las responsa?, Jqué sentido tenfan las consultas piblicas?

Si lo que los pontifices hacian con respecto a la interpretacién y apli-
cacién de derecho era celosamente conservado, y si los pontifices y
—mas tarde— los iurisconsulti eran requeridos por el puablico cuando
querian conocer el derecho, entonces, la funcién de la jurisprudencia no
era una tarea comun, ni su manejo propio de cualquier romano. Adn mas,
si, como es sabido, el derecho romano se “hize cierto” con la aparicién
de las Doce Tablas** y conociendo el caricter publico de sus procedi-
mientos, la idea del “secreto” y la guarda celosa del derecho, a mi jui-
cio, s6lo puede explicarse asi:

.

Aunque el derecho, en su forma abstracta era susceptible de ser co-
nocido por todos, su [modo de] aplicacién y su significado interior
habian pasado a manos de una profesién sin cuya ayuda el lego no
podia hacer uso de él; tal profesién cred un cuerpo de esotéricas re-
glas subsidiarias de procecﬁmiento e interpretacion en virtud de las
cuales el mero conocimiento del derecho legislado devino impractico
y casi infitil1®

Nada més oportuno para sefialar la especificidad de la interpretacién
jurisprudencial —actividad propia de los pontifices y iurisconsulti roma-
nos— que las siguientes palabras de Paul F, Girad: “Un homme du
people romain éut été, a-t-on écrit, aussi embarrassé pour appliquer les
XII Tables ¢ une situation donnée qu'un homme du people dajourdhui
pour se servir d'une table de logarithmes.” **

La interpretacién juridica no es, pues, una mera explicacién del
material juridico —del lenguaje en que es formulado, del lenguaje
del “legislador”—, La interpretacién juridica (i.e. interpretatio pruden-
tium) muestra un rasgo caracteristico: supone reglas exclusivas de in-
terpretacion. Este Gltimo argumento me lleva a sostener que el derecho,
o mejor, el lenguaje en el que el derecho se formula se distingue cla-
ramente del lenguaje comin (del cual toma su vocabulario). La juris-
prudencia interpreta y reformula el derecho segin un metalenguaje
diferente al del lenguaje comin.

La idea que subyace detrds de la tesis que acabo de mencionar es

D 1,2 2 4.

13 Moyle, ].B., “General Introduction”, cit., p. 43. Lo que se encuentra entre
corchetes y en cursivas es mio.

14 Mélanges du droit romgin 1. Histoire et Sources, Paris, Recueil Sirey, 1912,
p. 44.



LA CIENCIA DEL DERECHO 127

que la jurisprudencia es justamente la actividad que consiste en “en-
contrar” y aplicar las reglas de interpretacion del lenguaje del derecho.
“La lectura juridica de un enunciado del derecho (i.e. de una legisla-
ci6n) no puede hacerse mas que con la ayuda de las reglas propias
del metalenguaje del derecho™!® La jurisprudencia pontificia es el pri-
mer metalenguaje del lenguaje juridico del que se tiene noticia.'®

En tanto profesién, la jurisprudencia no unicamente modificé el sig-
nificado original de los materiales juridicos sino devino la primera dog-
matica juridica: creo, asf, su propia terminologia: los nomina iuris ¥’ tales
como Fructus’, ‘nexum’, ‘v, ‘ruta et caesa’, etcétera. Una de las primeras
controversias entre los juristas romanos versé, por ejemplo, sobre el al-
cance preciso de ‘fructus’. Por supuesto, no se trata de “descifrar” o “ais-
lar” el significado de ‘fructus’, se busca su aplicacién prescriptiva dentro
de un “sistema de derecho que, en su conjunto, contribuye a forzar Ia
significacién fuera de los limites de su sentido literal”.*® De esto ltimo
se sigue que un conocimiento de los noming iuris era indispensable
para el manejo del derecho, especialmente para prever sus consecuen-
cias en caso de aplicacién. Las nuevas consecuencias a gue daba lugar
la interpretacién eran, en cierto sentido, creacién de la jurisprudencia
cautelar de los pontifices.

Esta actividad de los pontifices y iurisconsulti cuyo rasgo caracteris-
tico es la interpretatio (establecimiento de definiciones, reglas de apli-
cacién, reformulacién 'y sistematizacién del material juridico) es la fu-
risprudentia, disciplina que, como veremos, ha conservado sus rasgos
esenciales.

Es necesario tener muy presente que los pontifices y iurisconsulti no
eran 6rganos de creacién del derecho. A diferencia de los actos legis-

15 Thomas, Yan, “La langue du droit romain. Problémes et méthodes”, Linter-
pretation dans le droit, Paris, Sirey, 1972 (Archives de Philosophie du Droit XIX),
p. 111

18 “Nada sabemos de una jurisprudencis romana anterior” (Schulz, Fritz, “His-
tory of Roman Legal Science, cit.,, p. 5). Sobre el lenguaje juridico romano, véase:
Carcaterra, A., Strutture del linguaggio giuridicco precettivo romano, Bari, 1968;
id, Semantica digli enunciati normativo-giuridici romani, Interprelatio iuris, Bar,
1972,

17 Cfr. Biondi, Biondo, “La terminologia romara como primera dommatica giu-
ridica”, Scritti giuridici 1, Diritto romeno. Problemi genergli, Milin, Dott. A, Giuf-
fré Editore, 1965, pp. 149 y ss.

15 Cfr. Stein, Peter, “Regulae Iuris, From Juristic Rules to Legal Maxims”,
Ldimburgo, Edinburgh University Press, 1962, p. 28; Thomas, Yan, “La langue du
droit romain. Problémes et méthodes”, ¢it,, p. 111. Asi, por ejemplo, ‘fructus’ in-
cluye Jos crios del ganado (los cuales nunca han side frutes; sin embargo, no inclu-
ve a los hijos de los esclavos. Cfz. D, 7, 1, 68).
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lativos o judiciales, las reglas, reformulaciones, clasificaciones o enuncia-
dos de la jurisprudencia no son derecho; son enunciados que “describen”
el derecho, son reglas para “entender” el derecho. La iurisprudentia
—haciendo a un lado el ius respondendi— no es derecho romano, es
la scientia del derecho romano. La turisprudentia es, como sefiala ati-
nadamente Yan Thomas, el metalenguaje del derecho romano.'® Cons-
tituye el conjunto de definiciones, clasificaciones y enunciados que nos
permiten una lectura juridica del derecho, Jurista o jurisconsulto era
aquel gue se dedicaba al manejo y dominio de la iurisprudentia.

¥rente a la interpretacién jurisprudencial encontramos aquella que
realizan los érganos aplicadores del derecho. Al igual que la interpre-
tacién jurisprudencial, supone una determinacién del significado de los
materiales que se aplican. Pero, a diferencia de la interpretacién juris-
prudencial, propia de los juristas, la interpretacién de los érganos apli-
cadores es parte del derecho, es parte del material juridico, En este
sentido, la interpretacién producida por los érganos aplicadores (e.g. jue-
ces), es decir, la significacién dada a los materiales que aplican, es
impuesta, es obligatoria. Ciertamente, la actividad aplicadora del dere-
cho es, como tal, objeto del estudio de la jurisprudencia. Sobre la dife-
rencia aqui apuntada habré de insistir constantemente.” “Si un 6rgano
juridico debe aplicar el derecho, entonces tiene, necesariamente que es-
tablecer el sentido de las normas que va a aplicar; debe, necesariamen-
te, interpretar dichas normas... En resumen, todas las normas, en tanto
que tienen que ser aplicadas, requieren una interpretacién.”

La interpretacién que supone la aplicacién del derecho es parte del
fenémeno juridico. Los materiales juridicos que han de aplicarse (i.c.
leges, senatusconsulta, etcétera) reciben de parte del 6rgano aplicador
una cierta interpretacién que decide la significacién de tales materia-
les; pero al decidir el significado del lenguaje juridico legislado, de-
cide, a su vez, el curso de la creacién y aplicacién subsecuente del
derecho.

Por lo que se refiere a 1) (ie. la existencia de ciertos individuos ju-
ristas, jurisconsultos) que se dedican a explicar, describir, analizar el

12 “La langue du droit romain. Prcblémes et méthodes™, cit.,, pp. 109 y ss.

2 Cfr. Tamayo y Salmoran, Rolando, “Algunas consideraciones sobre la inter-
pretacidén juridica (con especial referencin a la interpretacién constitucional}” en
Tamayo y Salmorin, Reolando (ed.), La interpretacién constitucional, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1975, pp. 125-157.

=1 Kelsen, Hans, Reine Rcchtsichre, cit., p. 346; id. Teoria pura del derecho,
cit,, p. 349.
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derecho, se dispone de suficiente evidencia ** para afirmar que desde
la interpretatio prudentium han existido individuos (los pontifices y
—mas tarde— los iurisconsulti) que se han dedicado “profesionalmente”
al estudio y practica del derecho, Sobre este particular y teniendo en
cuenta la extension de este trabajo, ya hemos visto suficiente.”

Pero, Jqué podemos decir en cuanto a 2)P ;Consiguié la jurispruden-
c¢ia aleanzar un nivel andlogo al que en Grecia habian logrado los sis-
tematizadores de otras disciplinas fe.g. la légica, la retérica, la meta-
fisica; la geometria y la reym ypapparixn)?

3. Geometria y jurisprudencia

Cuando se estudia la jurisprudencia del Ultimo siglo de 1a Republica
uno se maravilla al observar el paso casi repentino de una fase en que
la jurisprudencia aparece cautelar y practica a una en que, por el con-
trario, se encuentra reducida a un sistema. Pero jcdmo surge, y sobre
qu¢ fundamentos, ¢l sistema en la jurisprudencia?

Quién chserva la estructura légica de los escritos de los juristas ro-
manos y la compara con la de los gedmetras griegos se percata de la
verdad del paralelismo que Leibnitz*® —de quien, creo, nadie dudara
de que conocia Ja “ciencia clasica”— encuentra entre ambos, Los juristas
romanos tomaron de los griegos el modelo de ciencia: “sint ista graeco-
rum quamguam ab iis philosophiam et omnes ingenuas disciplinas ha-
bemus, sed tamen est aliquid, quod nobis non liceat, liceat illis”;*° pero
el material se¢ mantuvo romano. La jurisprudencia se habfa desarrcllado
lo suficicnte para no ser sobrepasada por la influencia griega. Con la im-
presidn de la “ciencia cldsica™ los juristas romanos se lanzaron al des-
cubrimiente de los principios propios del derecho romano.

O D1 2,2, 5y 6;D.1,2 2 12y 13

= Sobre el particular, vide: La Pira, Giorgio, “La genesi del sistema nella giu-
risprudenza romana, Problema generali”, Studi in onore di F. Virgili, Siena, 1936;
cit.,; Mitteis, Ludwig, “Storia del diritto antico e studio del diritto romane”, cit.;
Schulz, Fritz, History of Roman Legal Science, cit., pp. 3-98; id., Principle of
Reman Law, cit., pp. 6-39; Nocera, G., “Iurisprudentia”. Per una storia del pensiero
giwridico romano, cit., pp. 5-7 y 163-180; Bretone, Mario y Talamanca, Mario, I
diritto in Grecia e a Roma, cit.; Schiavone, Aldo, Nascitd della giurisprudenzia.
Cultura aristocratica e pensiere givridico nelle Roma tardorepublicana, cit.

2 Cfr. La Pira, Giorgio, “La genesi del sistema nella givrisprudenza romana.
L'arte sistomatrice”, cit., p. 336.

5 Loe, ¢it., Epist., 1; cfr. Epist. 15.

26 Cicerdm, De finibus, 2, 21, 68,
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La exposiciin que precede indica que por ‘scientia’ en el mundo cul-
tural romano del Gltimo siglo de la Repiblica se entiende, primera-
mente, ‘fa organizacidn sisteméatica de una disciplina realizada mediante
la divisio por gencra 'y partes’; en segundo lugar, ‘el fundamento y cons-
titucion del conocimiento mediante la aplicacién de los dos métodos
usados por los légicos y gedmetras: la observacién de lo singular, de la
epmepa, (e conduce a la obtencién de principios y el mecanismo de
deduccién que, partiendo de los principios, permite la obtencién de nue-
vos enunciados’.*”

Para hacer pasar la jurisprudencia de la fase de mera acumulacién
de experiencias a la de la ciencia, cra necesario construirla conforme
con el tinico modelo de ciencia de que se disponfa. Para cllo los juristas
debieron afrontar los problemas fundamentales ue ofrece Ja construc-
cion de cualquier ciencia (aritmética, geometria, dptica, retérica, gra-
mética): a) La determinacién del material juridico dado. El jurista,
primeramente, sefiala cudl es el material juridico existente (Jqué es lo
que le ha proporcionado el legislador? Establece, por decirlo asi, la hase
empirica de su sistema); b) busqueda y establecimiento de los princi-
pios fundamentales (axiomas, definiciones, postulados) a partir del ma-
terial juridico dado; ¢) deduccién de enunciados a partir de los princi-
pios establecidos; y d) sistematizacién y ordenacién del material. Asi, el
meétodo de la ciencia griega, el método severo y admirable del geéme-
tra y del légico, vendrian a fundamentar el edificio de la jurispruden-

cia romana.

Las generalizaciones son alcanzadas por induccién, a partir de la ex-
periencia sensible (i.e. el material juridico dado). Las generalizaciones
obtcnidas por induccién serdn usadas como premisas para la deduccién
de enunciados (sobre las consecuencias y alcances del derecho ob-
servado).

En lo que al establecimiento de los principios se reficre, cabe sefialar
que, segun el modelo “clésico”, toda ciencia se funda en sus propios
principios,® Para construirla es necesario encontrarlos y formularlos.
Consecuentemente, la jurisprudencia necesita de sus principios: de sus
definiciones y de sus regulae: “Regula est quae rem quae est breviter

21 Cfr. La Dira, Giorgio, "La genosi del sistema nella giurisprudenza romana.
:1 concetto di scienze ¢ gli strumento della costruzione scientifiche”, ¢it., pp. 132-133.

2% Cfr, Aristdteles, Anal. Post., 75a 38-39 y 75b 6-15. Cfr. supra, La estructura
de la ciencia, pp. 117-119.
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cnarrat. .. per regulam igitur brevis rerum narratio traditur”*® (las re-
culae realizan, en el caso de la jurisprudencia el mismo papel que des-
empenan los axiomas en el caso de la geometria y de la légica).®

El saber dogmético que se manifiesta en los nomina iuris se hace adn
mis evidente ceando los juristas pasan, de la mera: discusién sobre el
alcance de un términe a la formulacidn de generalizaciones, i.e. al es-
tablecimiento de prineipios primeros.®* Asi Manilio establece que por
‘nexum’ se entiende “omne quod per libram et aes geritur in quo sint
mancipia”** Otro claro ejemplo de generalizacién lo constituye la re-
gula cafoniana: “Catoniana regula sic definit, quod, st testamenti facti
tempore decessisset testator, inutile foref, id legatum quandocumque
decesserit non velere”* Ademds de las generalizaciones encontramos
claras reformulaciones del material juridico en diferentes definiciones.
Q. Mucio Scaevola, dice de la coaccién (vi); “vi factum id videtur esse,
qua de r2 quis cum prohibetur, fecit”* Esta definicién es sorprendente
pordue incluye casos en que no es usada la coaccién;®® es clare que
aqui ciertos actes son tenidos por coaccidn,

Ahora se comprende por qué Q. Mucio Scaevola —iniciador de esta
transformacién de la jurisprudencia— sintié la necesidad de escribir un
liber op. y por qué en todos sus escritos concede bastante lugar a la
formulacién de definiciones y reglas. Para construir una ciencia del de-
recho se necesitaba, primero que nada, crear, a partir del anélisis del
material juridico dado, sus fundamentos (sus definiciones y sus regu-

@ D50, 17, 1.

“ La biisqueda de principios ha sido designada jurisprudencia de reglas {Re-
gularjurisprudenz), por ejemplo, P. Joers: Romische Rechiswissenschaft zur Zeit der
Republik, 1888, p. 283 y ss., denominacién adoptada por varios autores. Esta de-
nominacién es poco feliz puesto que ‘regule’, como hemos visto, significa simple-
mente “principio” (cfr. Schule, Fritz, History of Roman Legal Science, cit., pp. 66-
67). Con objeto de apreciar la funcién de las regelae, Schulz recomienda corn-
parar D). 50, 17, 1, con Anal. Post.,, 92b 26, En este pasaje Arist6teles dice:

Puesto que... definir es probar, la naturaleza esencial de una cosa o el sig-
nificado de su nombre, podemos, concluir que esa detinicién, si en ningin seu-
tido prueba la naturaleza esencial, es un conjunto de palabras que significan
precisamente lo que un nombre significa {Anal. Post., 92b 26-27).

31 Cfr, Aristételes, Anal. Post., 71h 20-22. Véase supra: La ciencia cldsica, ¢}
el status de las premisas, pp. 115-117.

22 Varro, De Ling., Lat., 25, 7, 105. Cfr. Stein, Peter, “Regulae Juris”. From
Juristic Rules to Legal Maxims, cit., p. 30,

83 D, 34, 7, 1.

=t 73, 50, 17, 73, 2.

wi Cfr, Stein, Peter, “Regulne Juris”, From Juristic Rules to Legal Maxims, cit.,
p. 36.
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lee ). Q. Mucio Scaevola no se limité a hacer detiniciones y establecer
regulae; en él se encuentra, también, el germen de la sistematizacion.”

En cuanto a la deduccidn de enunciados —proposiciones normativas—
los escritos de Q. Mucio Scaevola también nos proporcionan ejemplos.
Estas proposiciones normativas son obtenidas a partir de las reglas y de
las definiciones. El mecanismo de esta operacidn cs el silogismo. En cl
caso de que Cayo robe ciertos bienes a Fabio y que Livio, a su ver,
los robe a Cayo (premisa menor), ¢a quién corresponde la actio furti?
Particndo del principio que ésta corresponde a aquel “cuius interest id
quod subreptum est salvum esse” ** { premisa mayor) y, como en el caso,
éste es el primer despojado, entonces la actio furti corresponde a este
dltimo ( conclusion).**

Que los juristas realmente deduzcan proposicioncs normativas a par-
tir de principios (definiciones y regulae) o que los cientificos efectiva-
mente infieran leyes o enunciados a partir de axiomas y postulados o
que simplemente “arreglen” su material en esa forma para “reforzar”
su validez, es un problema muy importante de la ideologia de la cien-
cia juridica (y de la cicncia en general), el cual tenemos que pasar
por alto ¢n razén de las limitaciones de espacio propias de este trabajo.*

El método de sistematizacién en género y especies practicado en las
cscuelas aristotélicas y estoicas fue muy conocido de los juristas roma-

 Viase, por ejemplo, D. 41, 1, 64; D. 50, 17, 73 pr. 3-4; D, 43, 20, 8; D.
60, 16. 241.

s Cfr. Gayo, 1, 118; D. 1, 2, 2, 41; D. 41, 2, 3, 21-24.

“ Cfr. D, 47, 2, 771,

= Este cjemplo podria formularse en la tipica forma de un silogismo:

La actio furti corresponde a aquel cuius
interest id quod subretum est salvum esset,

A una persona {e.g. Fabio) le roba alguien {Cayo),
quien, a su vez, es despojado {por Livio)

La acto furti correspondle al primer despofado

4 Sobre In ciencia en gencral, véase: Black, M., Prollems of Analysis, cit. En
cuanto al problema de la ciencia juridica vide: Ross, Alf, On Luw and Justice,
University of California Press, 1974, pp. 75 y ss., 108 y ss.; Nino, Carlos S., Al
gunas consideraciones sobre la dogmdtica juridica, cit.; Id., Algunos modelos meto-
dolégicos de “ciencia” juridica, Valencia, Venezuela, Universidad de Carabobo, 1979.
En cuanto u Roma, vide: Schiavone, Aldo, Studi sulle logiche del giuristi, romani,
Napoles, Dott. Eugenio Jovene, 1971; id., Nascitd della giurisprudenza. Cultura
aristocraticy ¢ pensiero givridico nella Roma tardo-republicana, cit., Vannuchi. F.,
Studi sull'interpretazione giurisprudenziale romana, Milin, Dott. A, Giuffreé Editore,
1973; cte., cte,



LA CIENCIA DEL DERECHO 133

nos, M, Manilio, Q. Mucio Scaevola (augur), P. Rutilioc Rufo, Q, Aelio
¥y Q. Mucio Scaevola (pontifex) pertenecieron al grupo de Scipio el
joven y de Panactio.’ De la sistematizaciéon de la jurisprudencia dis-
ponemos de clegantes formulaciones debidas a Q. Mucio Scaevola. En
cllas se sigue ¢l método “clasico” de dividir en genera, especies y par-
tes: ... dus civile primus constituit generatim”.2? “Genera possessionym
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. .. quidam quinque genera esse di-
xeruni, ut Q. Mucius™

Que los libros de Q. Mucio Scaevola no existan méis que fragmenta-
riuinente es otro problema; igualmente lo es el hecho de que a Cicerén
la divisio in genera de Q. Mucio Scaevola le parezca deticiente ** o que
preficra las clasificaciones de Servio Sulpicio Rufo. En realidad, Ta sis-
tematizacién de la jurisprudencia no fue obra de un dia y, como observa
Giorgio La Pira, todo lo que se pueda decir de Q. Mucio Scaevola debe
decirse de Servio Sulpicio Rufo y de todos los grandes juristas de ese
periodo.

El cuadruple compuesto que participa en la construccion de la cien-
cia de la jurisprudencia: a) determinacion del material juridico dado
{materia prima de Ia observacidn); b) busqueda y establecimiento de
los principios (definiciones y regulae), a partir del material juridico dado;
¢) deduccién de proposiciones normativas (responsa) en base a esos prin-
cipios, y d) sistematizacién del material (divisio in genera, species y
partes) dio a la jurisprudencia romana del Gltimo siglo de 1a Repiiblica
una estructura verdaderamente arménica por su logicidad y sistemati-
zacion. Estas operaciones que reclama la construccién de la ciencia se-
gun su modelo “clasico” son con las que, como elegantemente afirma
Giorgio La Pira, “logici, geometri e giuristi hanno saputo creare sistemi
scientifici di imperatura bellezza”

Creo que la exposicién anterior proporciona suficiente evidencia para
senalar que, ademds de 1), las condiciones 2) y 3) se encuentran satis-
fechas toda vez que la jurisprudencia se estructura como un sistema de
principios y enunciados (proposiciones normativas) en el cual estos al-

" Cfr. Schulz. Fritz, History of Roman Legal Scicnee, cit,, p. 63.
D122 4L

w141, 2, 3, 21-23,

1 Gayo 1, 188,

5 Cfr. Brutus, 152,

* “La genesi del sistema nella jurisprudenza romana. I1 metodo”, cif., p. 348.
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timos son deducidos more sylogistico de las primeras definiciones y
regulae, sistema que es resultado de la interpretatio de los juristas.
Resta el problema de saber si la expresidn ‘derecho’ ocurre propiamente
en el campo del operador ‘ciencia’,

4. La importancia del derecho y de la jurisprudencia en Roma

De acuerdo con lo que conclui en el capitulo anterior, la expre-
sién ‘derecho’ ocurre propiamente en el campo del operador ‘ciencia’
si el objeto nombrado por tal expresién es “cientificamente” importante;
es susceptible de ser abordado por los métodos cientificos (o métodos
similares) y si su estudio significa un incremento del “conocimiento” y
representa un cambio en la concepcién de las cosas.

En cuanto a la importancia de la jurisprudencia ¢no seria suficiente
enumerar las obras de los grandes jurisconsultos? ¢No es prueba bas-
tante que el derecho haya sido en Roma objeto de constante atencién?
No quiero insistir sobre este particular,” simplemente mencionaré algu-
nos ejemplos que muestran lo que el derecho significé en la sociedad
romana ‘¢ (dando por hecho que esta significacién persiste en el mun-
do moderno).

Como quiera que haya ocurrido y cualesquiera que hayan sido sus
causas, los romanos supieron més sobre su derecho que cualquier indi-
viduo del suyo, en cualquier tiempo y lugar. Por razones relacionadas
con la vida publica, el romano se encontraba en conexién, mis o me-
nos estrecha, con los problemas de aplicacién del derecho. La educacién
normal suponia el conocimiento de las leges e incluia retérica forense.*®
En tal virtud la discusién sobre problemas de derecho y el uso de ter-
minologia juridica, son mds frecuentes y se sienten “més en casa” en
la literatura romana que en cualquier otra.

4% Sobre este particular pueden consultarse infinidad de obras. Véanse, por cjem-
plo: Kunkel, Wolfang, Historia del derecho romano, cit, Arangio, Ruiz, Vincenzo,
Storia del diritto romano, Nipoles, Dott. Eugenjo Jovene, 1968, pp. 121-133. Jolo-
wicz, H. F. (Nicholas, Barry, Ed.), Historical Introduction to the Study of Roman
Law, Cambridge, Cambridge University Press, 1972, pp. 191-258. Bretone, Mario,
Tecniche et Ideologie dei gluristi romani, cit., Bonfante, Pietro, Storia del diritto
romano, Milan, Dott. A, Giuffré, Editore, 1958, t. I; Schulz, Fritz, History of Ro-
man Legal Science, cit.

#5 Crook, J.A., Law and Life of Rome, Londres, Thames and Hudson, 1967;
Declareuil, J., Rome et lorganisation du droit, Paris, La Renaissance du Livre,
1924 (L’évolution de TLummanté XiX); Watson, Alan, The Law of Ancient Ro-
mans, Dallas, Southern Methodist University Press, 1970.

#9 Cfr. Cicetén, De Orat, 1, 5, 7, 244.
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El corolario de lo anterior es que muchos pasajes de las letras lati-
nas necesitan de un conocimiento del derecho para su comprensién,*
Un aspecto de la idiosincrasia romana era sentirse parte de la activi-
dad juridica, actuando como juez, arbitro, jurado, testigo. Para ser buen
romanc Juvenal recomienda: “... sé buen soldado, buen tutor, honesto
arbitro, imperjuro testigo...”.”!

A la pregunta gvir bonus est quis? Horacio responde: “el hombre bue-
no es aquel que: cumple las disposiciones del senado, las leyes y el de-
recho, ante quien son llevados a juicio cantidad de litigios, el que cuan-
do es garantia la cosa estd segura, cuando es testigo, el juicio estd
apoyado”.®? Esta omnipresencia del derecho en la vida del romano hace
decir a Plinio:

He comparecido mucho en tribunales,
He sido frecuentemente juez,
He estado a menudo entre los consejeros de los jurados.®

Hay que tener presente que detrds de las funciones de los jueces,
magistrados, litigantes, arbitros, jurados y abogados se encontraban las
nociones de la jurisprudencia. Esta atmdsfera juridica que retrata la li-
teratura latina muestra claramente, a mi juicio, la primerisima impor-
tancia que la jurisprudencia alcanzé en Roma.

En cuanto el uso de métodos similares a los de la ciencia paradigma-
tica, ya he explicado lo suficiente y no habré de insistir. Resta sélo
referirme a la trascendencia de la jurisprudencia, a sus efectos en cuan-
to al incremento de conocimientos, cultura, concepeién del mundo.

En otro lugar * he mencionado que bastarfa una sola palabra para
sefialar la importancia de Roma en la historia universal: iurisprudentia.
Al origen —dice Rudolf von lhering— simple gramatica juridica, devino
después, la regla de nuestro pensamiento juridico.”® Mas adelante ITher-

50 Cfr. Crook, J.A., Law and Life of Rome, cit., p. 8.

51 Satirae, 8, 79. Las cursivas son mias,

52 Epistles, 1, 16, 42: “qui consulta patrum, qui leges iuraque servat quo mul-
tac magnaeque secantur iudice lites, quo res sponsore et quo cause teste tenutur”,
En la tradvccién de este pasaje me he atenido a la versién de Crook, J.A., Lew
and Life of Rome, cit. Sobre el mismo pasaje véase: Kelly, |.M., Studies in the
Civil Judicature of the Roman Republic, Oxford, Oxford University Press, 197G,
pp. 132-133.

53 Ep., 1, 12, 20.

54 Cfr. Tamayo y Salmorin, Rolando, Introduccidn al estudio de la Constitu-
tién, cit,, p. 32.

58 Cfr. L'Espirit du droit romain (Geist des rimishen Recht), cit., . 1, p. 3 y ss.
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ing agrega: “por clla nuestro pensamiento juridico, nuestro método ...
toda nuestra intuicién juridica ha llegado a ser romana™."

Si Ia cultura occidental es como es, en gran medida lo debe a Roma
y a su derecho, Sin lugar a dudas, sus normas, sus instituciones y su
jurisprudencia se convirtieron en el derecho y en la jurisprudencia mo-
dernos. La jurisprudencia moderna, no obstante grandes diferencias, usa,
en gran medida, los mismos conceptos, los cuales surgieron en base a
normas e instituciones romanas; conceptos explicables sélo con referen-
cia a ellas.®

Después de Roma, de su administracion, de su Imperio, quedd su
derecho: “elle légua au monde un corps de droit et jurisprudence sur
lequel . .. Thumanité a véeu, un corps. .. de doctrines et de cadres ra-
tionnels pour presque tous les moments et pour becoup daspects de la
vie sociale”* Esas doctrinas no se hubieran producido si el derecho
y el estudio del derecho no hubieran alcanzado la relevancia que el
genio romano le otorgd,

En cuanto a sus origenes, en realidad el derecho romano no fue muy
diterente del de las civilizaciones que le procedieron. La gran diferen-
cia, el punto de partida hacia una nueva concepcién de las cosas, fue
el surgimiento de lo que el profesor Peter Stein Hama “el derecho de
los juristas y la revolucién cientitica” La manera como se llevé a cabo
tal “revolucién” ya la he comentado, me limitaré simplemente a resaltar
ciertos “cambios” producidos por ella para tratar de satisfacer este ul-
timo requerimiento.

Los turisconsulti desarrollaron un sistema: (i.e. la iurisprudentia) por
el cual el cambio del derecho, y el cambio social en general, fue rela-
tivamente facil y en ¢l que la posibilidad de llevarlo a cabo cstaba en
manos de las mejores cabezas ante experiencias concretas. Este sistema
habria de impedir la petrificacién de las instituciones. El sistema de
la jurisprudencia, logré la permeabilidad de las instituciones juridicas,
permitiendo la incorporacién de las ideologias imperantes. Es asi como
la jurisprudencia romana vendria a positivizar el ideal ético de la doc-
trina estoica.”

56 [’Esprit du droit romain, cit,, t. 1, p. 14.

51 Cfr. lolowicz, H.F., Roman Foundation of Modern Law, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 1957, p. iii.

# Declarcuil, J., Rome et Uorganizacion du droit, cit., p. 3.

i “Regulae iuris” From Juristic, Rules to legol Maxims, cit.,, p. 26,

“" Para una e¢xplicacién mas amplia sobre el tema véase: Tamayo y Salmorin,
Rolando, Introduccién al estudio de la Constitucidn, cit., pp. 94-106.
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La racionalizacion de la jurisprudencia permitié la superacion del ri-
tual juridico primitivo, Introduce el negocio conscnsual —contratos rea-
les v convenios pretorianos—; obra de los jurisconsultos, Pero, en cste
orden de ideas, nada mas significativo en cuanto a innovacién juridica
v politica gue la aparicién de los cdictos tanto de ediles y pretores. No
cabe la menor duda que sus reales autores fueron los jurisconsultos.®

De esta manera la sistematizacion y racionalizacién no unicamente
subsuiiieron los fendmenos juridicos en géneros y especies, sino que per-
niitieron la formulacién de los principios o “dogmas”™ de la jurispruden-
cia, El sistoma de la jurisprudencia se convirtié en un instrumento de
“descubrimiento” detectando y previendo problemas que no habian ocu-
rrido en [a practica. La innediata consceuencia de esto es que se am-
plio la proteccion judiciul y se produjo un mis facil y mayor acceso a
la justicia. El derecho miés gue formas es entendido como mecanismos
de proteccion: ubi remedium, ibi ius,

Al convertirse la jurisprudencia en una ciencia profesional de tipo
helénico, su alta espectalizacién produjo una clara separacién de la
demés reflexion social v filoséfica, Desde entonces, existe una nitida
division entre ¢l derecho y la religién, por un lado, y entre el derecho
v la moral, por ¢l otro. El derecho, antes de la jurisprudencia, tenia
una configuracién vy un trato jndiferenciados. La nueva sistematizacion
de la jurisprudencia —ius civile— la alejd del derecho sacro, Esta diver-
sificacion introdujo una clara distincion entre las esferas religiosa y ci-
vil.® Para saber qué hacer no se necesitaba consultar a los dioses, se
interrogaba a los jurisconsultos. Este cambio de concepceién que alejaba
a Roma de los rituales primitivos del derecho puede evidenciarse por
el hecho de que “el fundador de la jurisprudencia”, Q. Mucio Scaevola,
pontifex maximus, escribe un tratado que hace época sobre el ius civile,
pero ninguno sobre ¢l ius sacrum”.®

Pcr tode lo que zcabo de referir, pienso gue, ‘derecho’ ocurre pro-
piamente en ¢l campo del operador ‘ciencia’ para ‘ciencia del dere-
cho’, tanto como ocurren en él, los nombres de las ciencias paradigma-
ticas {i.e. aritmética, geometria, gramatica).

st Cfr. Schulz, Fritz, History of Roman Legal Science, cit., pp. 33 y 83,

w Nocera, G., “Turisprudentia”. Per una storia del pensiero giuridico romano,
cit, p. 70. Sobre la relacion entre fus secrum y el ius civile. Véase; Noailles, P.,
Du droit sacré ay droit civil, Paris, Sirey, 1949.

st Cfr. Schulz, Fritz, History of Roman Legal Science, cit., p. 81.
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IX

FILOSOFIA DEL DERECHO, METCDOLOGIA JURIDICA
Y JURISPRUDENCIA

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

L. Filosofia del derecho

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

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

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

Existe un concepto mas técnico v mis riguroso de filosofia juridica.
Para esta concepeion, mayormente imperante (v mas fructifera), el ob-
juto especifico de la filosotia juridica lo constituye la ciencia del dere-
cho, i.e., la jurisprudencia. En este sentido, la fitosotia juridica es a la
jurisprudencia o que la filosotia de la ciencia es para las disciplinas
cientificas. Desde este punto de vista, la filosotia juridica, primeramen-
te. s vcupa de exponer los principios v dogmas generales de la juris-
prudencia. Los juristas, al describir ¢l derecho, parten de ciertos presu-
puestos v dogmas (gue normalmente no son explicitados fe.g. ol cardcter
sistematico del derecho —el derecho, para los juristas es un orden con-
sistente—, la racionalidad del derecho, eteétera ). Descubrir y esclarecer
los dogmas y principios presupucstos por Jos juristas en su funcién
dogmatica, es tarea de la filosofia juridica.

De esta manera, la filosofia juridica sc ocupa de describir la labor
de los juristas. 4Que hace el jurista? Q. Mucius Scaevola expone, cn su
Tus civiic, el derecho romano del siglo 1 Aubry v Rau, cn su Cours
du droit civile, describen el derecho civil francés del siglo xi1x; I8.C.S.
Wade y G. Godfrey Phillips, por su parte, en su Constitutional and Ad-
minisirative Law, abordan el derecho constitucional inglés de nucstros
dias. Describir la labor de los juristas (i.c. conocer y explicar el dere-
cho), deneminada desde antiguo: iurisprudentia (cfr. D. 1, 1, 10) es,
pucs, el objeto especifico de la filosofia juridica,

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

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

Nivel Disciplina Objeto

2 Filosofia juridica Andlisis de los conceptos y proce-
dimientos de Ia jurisprudencia,

1 jurisprudencia o c¢jen- Descripeion o cxplicacidon  del de-
cia del derecho rechao.
0 @ —— - Derecho.

La determinacién de la linea divisoria entre la filosofia juridica v la
jurisprudencia puede ser dificil en la prictica (aunque esto no oscurecc
en nada el criterio de la distincion). La exposicién de Ia filosofia juri-
dica de Bartolo, Radolf von Iliering, Hans Kelsen, por ejemplo, requierc
de un deslinde entre lo que estos autores hicieron de filofosta juridi-
ca de lo que hicicron de ciencia del derecho (ie. de jurisprudencia).
Muchas ocasiones sus andlisis o fundamentos filoséticos (metatedricos)
s¢ encuentran implicitos en las “teorfas” que formulan al describir el
derecho,

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

2. Metodologia fjuridica

La metodologia es modernamente concebida como una parte de la

1 Carvap, Rudolf, Fundamentocicn figica de la fsica, Bucnos Aires, Editorial
Sudamericana. 1969, p. 250,
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légica (y, como tal, parte de la filosofia). Su objeto dc estudio lo cons-
tituye ¢l andlisis de los métedos, en el sentido de peflodos, ie. de los
métodos de la “ciencia™: de aquellas estrategias relacionadas con la
“explicacién cientifica”.

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

La m=todologia se ocupa del estudio a posteriori de los procedimien-
tos cicntificos; se preocupa particularmente, por saber cémo se ha cons-
truido aquello que se llama ‘ciencia’. La metodologia es predominante-
mente descriptiva y se interesa por explicar los métodos candnicos
(aceptados) del proceder cientifico.

Asi como no podemos confundir a la filo:ofia de la ciencia con las
disciplinas cientificas, no podemos confundir a la metodologia (como
Iégica de los enunciados cientificos, parte de la filosofia de la ciencia)
con la misma ciencia. La metodologia es un andlisis metatedrico del
quehacer cientifico.

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

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

a, tiene la propiedad P

a. tiene la propiedad P

a; tiene la propiedad P

{a)a tiene la propiedad P

A la metodologia no le intercsa saber qué denota @y’ ni qué alcances
tiene P, le interesa describir como se hace la generalizacién empirica.
{(Un conocimiento claro de estos procedimientos puede servir para eva-
luar la fuerza de un argumento, para determinar su alcance, etcétera;
pero no es el propédsito de la metodologia.)

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

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

3. La jurisprudencia®
a) Objeto

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

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

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

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

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

@ Cficio intelectual que alguien practica siguiendo cinones reconocidos.

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

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

Caracterizar de “positivo” al objeto de la jurisprudencia presupone
que los juristas trabajan con un objeln ‘derecho’ (haciendo a un lado
el problema del uso de esta expresion) que posee caracteristicas empi-
ricamente verificables. La “reduccién” del objeto de la jurisprudencia
al derecho positivo es un requerimiento persistente en gran nimero de
autores. Pero es importante subrayar que esta idca, este caracter o rasgo
de la jurisprudencia no obedece a la adopcion de una de las tesis del
positivismo juridico; tal cardcter deriva del hecho de que la jurispru-
dencia es una reflexiéon sobre un determinade derecho dado (el derecho
suizo, el derecho constitucional francés, derecho mercantil italiano, eteé-
tera), De aht que los juristas, independientemente del credo, ideologin
0 concepcién juridica que sostengan, cuando hacen jurisprudencia, i.c.
cuando describen un determinado derecho, trabajan de forma similar y
usan como materia prima maferiales juridicos que han sido “estableci-
dos”, materiales juridicos empiricamente verificables, Cuando un jurista
describe o interpreta el derecho, tiene (ue usar materiales juridicos que,
siendo empiricamente verificables, caracterizan al derecho que manc-
jan como ‘positive’. Se hace jurisprudencia de un derecho histérico

dicial del Common Law” {Anuerio Juridico, afio V, nim. 5, 1979, México, UNAM,
p. 348), formulé ura nocion semejante, de la cual elimino “ni su pertenencia a un
cierto orden juridico”, por considerarla errdnea (cfr. Tamayo y Salmoran, Rolando,
Lua jurisprudencia y la formacion del ideal politico, cit., p. 113).

7 En ¢l sistema del Common Law gran cuerpo de docirina se encuentra en
los rationes decidendi de las resoluciones judiciales,

% ‘Ciencia’ en el sentido senalado en (] capitulo vi.

» T.E. Holland define la jurisprudencia como “la ciencia formal del derecho po-
sitivo” (The Elements of Jurisprudence, cit., p. 13).



FILGSOFIA DEL DERECHO 145

(de todo el orden juridico o de una de sus partes, e.g. derecho civil,
administrativo).

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

b} La “descripcion” del derecho

La descripeidon gue leva a cabo la jurisprudencia no se limita a le-
vantar un inventario del material juridico, La jurisprudencia “ordena”
(o reerdena) ¢l material juridico para construir un todo “sistematico” y
“consistente”. La jurisprudencia asigna, asi, cierto significado a los ma-
teriales que describe. Determina su sentido “auténtico”, asi como su
alﬁ'ﬂi‘l(‘(‘; £ suima: 1()5 il]terpretu.

La interpretacién gue realiza la jurisprudencia no es una mera inter-
pretacion literal del materiul juridico, La manera en que la jurispru-
dencia adscribe significados al material juridico es peculiar a la juris-
prudencit. S6lo por ella sabemos qué son, qué aleance tienen y cémo
funcionan los materiales juridicos.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

13 Cfr. Khun Thomas, 8., The Structure of Scientific Revolutions, Chicago, Chi-
cago University Press, 1962,

D 1,11, 1.

1% Bartolo de Sassoferrato, Tractatus testimoniorum, Prudentia, 4, fol. 145,
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conjunto de normas (reglas, patrones o instrucciones) sobre lo que se
debe hacer. En su actividad el jurista presupone, también, que el dere-
cho es un corpus ordenado (legal system, Rechtsornung, ordre juridique)
quc posee, como caracteristica esencial, ser exhaustivo y consistente.
Nada mas expresivo para sefialar este presupuesto que las palabras de
Baldo de Ubaldis: “ius civile in se nihil superfluum habet, quod in iure
nostro ius cicile nihil reperitur superfluum nec vitio contrarictatis
supposilim”.*® Asi, el jurista presupone que existe una solucién juridica
“apropiada” para toda “cuestién juridica”. El corolario de este principio
es la idea de que siempre hay una forma de “encontrar” el derecho
aplicable, ie., de “decir” el derecho. Otro presupuesto de la labor del
jurista, que cabe mencionar aqui, es que éste, en su actividad dogmé-
tica presupone la existencia de ciertas instituciones juridicas, €.g. iuris-
dictio, actiones, res itudicata,’” etcétera.

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

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

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

1T Cfr. D. 50, 17, 207.

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

13 D, 50, 17, 1.

20 D 44 7, 51.

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

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

23 D 1,3 1,

24 Inst. Just, I, 2, 5.
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cién y aplicacién del derecho: “nemo qui condemnare potest, absoluere
non potest™;= “imposibilium nulla obligatio est”?®

Asimismo, las regulae establecen las reglas de “inferencia” (conjunto
de reglas de inferencia stricto sensu y reglas de razonamiento analé-
gica para encontrar el derecho aplicable. Que los juristas realmente
deduzecan proposiciones normativas a partir de principios 0 que sim-
plemente “arreglen” su doctrina en forma deductiva para “reforzar” su
validez, es un problema muy importante de la ideclogia de la jurispru-
dencia dogmitiva (y de la ciencia en general), ¢l cual tengo que pasar
por alto en razén de las limitacioncs de espacio. Sin embargo, aquellas
doctrinas “bien construidas” han gozado, generalmente, de mayor au-
toridad (e.g., “teoria de la nulidad”, “teoria de la responsabilidad”,
etcétera).

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

4. Cardcter dogmdtico de la jurisprudencia

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

s D. 50, 17, 37,

= D50, 1T, 183,

ot Cfr. Inst. Just, I, 3.
28 fnst. just., 3, 12,
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diferentes escuclas juridicas, cuando éstos realizan su labor quae ju-
ristas lus esperadas diferencias no aparecen; en su lugar aparece un tra-
hajo, por decir asi, “estindar de juristas”. Sobre este particular me atre-
vo a decir que Jos pontifices hicieron con la arcaica legislacién romana,
l6 mismo que Q. Mucio Scaevola hizo con el ius civile de su tiempo; lo
rvismo e Ulpiano hizo Ad adicto, lo que Bartolo hizo con el Corpus
iuris civilis, lo que Blackstone hizo con las “leyes” de Inglaterra y lo
que los civilistas franceses hacen con los articulos 1382 y 1383 del Code
Civil. ;:Cémo sc explica esto? (Existen, acaso, presupuestos propios a
la jurisprudencia que anulan las adhesiones?

La caracterizacién del objeto de la jurisprudencia es hecha mediante
¢l uso de conceptos (no explicitados) sacados del arsenal conceptual de
los juristas (e.g. ‘vigencia’, ‘promulgacion’, ‘eficacia’, ‘desuso’, fuente’, et-
cétera ). Los juristas hacen uso de estos conceptos de manera extraordina-
riamnente parecida, con independencia de la definicién que pueden dar
del derecho o de estos mismos conceptos, de acuerdo con los postula-
dos de la escuela juridica que se acojan.

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

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

28 The Concept of Law, cit., p. 13. En el mismo lugar Hart ilustra este predi-
camento con las palabras de San Agustin cuando dice: “;Qué es €l tiempo? Si na-
die me lo prerunta, sé; si quiero explicarlo a alguien que pregunta, no sé” {(cfr.
Confessiones, 18, 17),

%0 Cfr. Nino, Catlos C., Consideraciones sobre la dogmdiica juridica, cit., pp.
28-30,
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tico (éste es el segundo momento, al que antes me referi). El criterio
de identidad que utilizan es un criterio preponderantemente empirico.
De aqui que la labor del jurista sea, como ya expliqué, necesariamente
positivista, Los componentes de los 6rdenes juridicos que los juristas
“describen” son prima facie, creados, modificados y excluidos por actos
sociales empiricamente verificables, uceptados —y aqui radica la adhe-
sién, dogmatica— como las instancias creadoras del derecho.

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

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

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

51 Cfr. Raz, Joseph, The Concept of a Legal System, cit.,, pp. 3 y 191.
32 Cfr, Alchourrén, C.E., y Bulygin, E., Introduccién a la metodologia de las
ciencias juridicas y sociales, cit., pp. 111-144. Cfr. supra, pp. 130 y 133.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA
INTERPRETACION JURIDICA

sumarto: 1. Introduccién. a) La interpretacidn. b) Le interpreta-

cidn juridica. 2. El lenguaje juridico y su interpretacién. La in-

tferpretacién orgdnica. La interpretacidn no-orgdnica. El lenguaje
juridico-cognoscitivo y el lenguaje juridico-prescriptivo.

1, Introduccion
a) La interpretacion

Interpretar ! consiste en dotar de significade, mediante un lenguaje
significativo, ciertas cosas, signos, férmulas o acontecimientos (obje-
to significado). Cabe afirmar, pues, que, de manera general, interpretar
es determinar o asignar el sentido a ciertos hechos, signos, férmulas
o palabras.

El intérprete es, pues, una especie de “mediador”® que comunica a
los demés (generalmente en lenguaje comin)? el significado que se atri-
buye a ciertas cosas, signos o acontecimientos. Esto es, el intérprete
pone en conocimiento de los demas (aunque no necesariamente) el sen-
tido que (segin él o de acuerdo con cierto método) corresponde a de-
terminados objetos, Asf, por ejemplo, los brujos, angures o sacerdotes
no hacian sino dotar de sentido ciertos hechos, férmulas o signos mis-
teriosos que, en razén de su posicién o poder, s6lo ellos manejaban y
entendian (o0 hacfan creer que entendian}. En esta situacién se encon-
traban, v.gr., los pontifices patricios * {antes de la “indiscrecién” de Cneo

1 De interpretare, a su vez, de interprelatio, y ésta de inferpres-etis: mediader
( Diccionario etimolégico de Ia lengua castellana, Gredos, Madrid, p. 338).

2 De interpres-evis, a su vez: de inter y pars: “entre partes” (V. Diccionario la-
tino espafivl, Sopena, Barcelona, 1967, t. 1, p. 909).

3 “Interpret... translate into an intelligible or familiar language...” (Webster's
Third New International Diccionary, Enciclopaedia Britanica, Inc,, Chicago, 1966.
p- 1182).

4 “Los primeros jurisconsultos eran sacerdotes y esto no puede sorprender. El
derecho primitive nace siempre en intima relacién con la religién y la magia, v,
atn en épocas posteriores, conserva algo de ambas cosas. Inclusive, cuando Ja cul-
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Flavio) en relacién con las fdrmulas del derecho, férmulas que sélo
ellos conocian y que interpretaban a peticién de los legos.®

La investidura mistica del intérprete ( magos, oraculos o sacerdotes)
y €l desconocimiento de sus métodos o procedimientos de significacién, o
mejor, de interpretacion, origind, en gran medida, la creencia de que
estas personas posefan (en virtud de una misteriosa razon) la extrana y
sorprendente aptitud de poder “encontrar” o “desentrafiar” el sentido
inmunente de las cosas (como si las cosas tuvieran un sentido previo al
cstablecimiento significativo). “Muchos cngafios y muchos problemas
ilusorios de Ia filosofia metafisica —dice Alf Ross— derivan de la creen-
cia de que las palabras representan objetivamente conceptos o ideas
dados cuyos significados deben ser descubiertos o descritos por la filo-
soffa... el filésofo se pregunta qué son realmente, ‘verdad’, ‘belleza’,
‘bondad’, etcétera, y cree posible establecer definiciones verdaderas.”?

tura comienza, a decaer y ¢l derecho a degenerar, renace a menude esta conexidn
entre derecho y religién, como lo demuestra Ja Edad Media con sus ‘juicios de
Dios™. Asi vemns en la Poma Arcaica que eran los sacerdotes quiencs disponian
de iérmulas rigidas para la celebracidn de contrates y los ritos procesales. El co-
legio sacerdotal designaba cada afio a uno de sus miembros para que diera con-
sultas juridicas al pablico, basindose en estas formulas monopolizadas por el sacer-
docio y registradas en los libri pontificales.” Margadant, G.F., Derecho Romano,
Esfinge, México, 1968, p. 33).

5 “La interpretacion de las X! Tablas y del rico repertorio de formularios pro-
cesales ¥y negociables que se venia trasmitiendo, siguid siendo hasta comienzos del
siglo 1x un monopolio celosamente custodiado por el... Colegio de pontifices (‘pon-
toneros’ )" (Kunkel, W., Historia del Derecho Romano, p. 39.)

“La histoda de la jurisprudencia romana empieza con los pontifices. Conocedo-
res de la magia y teniendo a su cargo la confeccion del calendario del Estado
romano, pues ésta fue seguramente su funcién primitiva, los pontifices dominaron,
probablemente ‘lesde antiguo, no sélo las reglas para que se comunicara la ciudad
con los dioses (el fus sacrum), sino también Jas férmulas para litigar en el proceso
romano arcaico y férmulas para la conclusién de negocios juridices. Porque los ro-
manos de la época primitiva pensaban que en las relaciones juridicas entre los
hombres, al igual que en la oracidén, tedo dependia del empleo de las palabras
adecuadas; sélo el que sabia la férmula apropiada podia obligar a la divinidad y
vincular o desvincular a los hombres. Como todos los actos mdgicos, el saber de
los pontifices era, de suyo, secreto: el tesoro de féormulas que encerraba el archi-
vo del colegio (los libri pontificales) durante muche tiempo solo fue accesible a
sus miembros y dnicamente en su seno se trasmitieron de generacidn en genera-
cién los métodos de aplicacion del derecho que ellos habian desarrollado y prac-
ticado (ibid, p. 93; cfr. supra, pp. 124-129.

¢ E1 conocimiento cstd lejes de construir un mero instrumento que sirva para
<lesentraiiar el sentido inmanente de las cosas yacentes y {ijas, ordenadas y dotadas
«con anterioridad de sentido. El conocimiento (en sentido cstricto) no se limita a
«euncontrar significades ya dispuestos, evidentes y verdaderos.

7 Ross, Alf, Sobre el Derecho y la Justicia, Eudeba, Buenos Aires, 1970, pp. 109-
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Sin embargo, cualquiera que “inquiera” por el sentido que guardan
cicrtos objetos, signos o acontecimicntos y obtenga una “respuesta’, s¢
encuentra en realidad, asignando un significado a estos objetos, signos
o acontecimientos. El sentido es siempre incorporado mediante la inter-
pretacion, pero ni se busca ni se desentraiia. Dicen los académicos que
“interpretar” consiste en “declarar el sentido de una cosa™®

Las cosas, los signos, cteétera, no tienen un significado en si, las cosas
o los signos adquieren una cierta significacién en virtud de un acto de
establecimiento de sentido.®

Ahora bien, ¢l objeto por interpretar bien puede ser un lenguaje (o
los términos de un lenguaje).’® En este caso, la funcién significativa
de Ia interpretacién consiste en la incorporacion o asignacion de un sen-
tido a ciertos signos, términos o palabras a fin de hacerlos corresponder
con determinados objetos.’* Que un lengnaje (o los términos de un len-
guaje) sean el objeto de una interpretacién no representa ningin pro-
blecma particular.’

La interpretacién de un lenguaje es, asi, la significacién que se in-
corpora a un lenguaje (o0 a los términos de un Jenguaje) —el que reci-
be el nembre de ‘lenguaje interpretado’— mediante otro lenguaje —que
podria denominarse ‘lenguaje significativo'—* EI lenguaje interpretado

110, nota 3; V. idem, On Law and Justice, Berkeley University of California Press,
1974, p. 113, nota 2.

* Diccionarie de la Lengua Espaiiola, Real Academia Espaiiola, Madrid, 1970,
drid, 1970, p. 753, “Interpret: ... o tell the meaning of’ (Webster's ... op. cit.,
p. 1182).

? “Los clementos o componentes seminticos son llamades interpretatives on la
medida que ellos interpretan los signos o componentes sintacticos”™ {Crystal, D.,
Lingnistics, Pinzuing Books, Londres, 1972, p. 230.)

' “En cualquiers investigacion sobre el lenguaje existe un lenguaje objeto que
constituye el objeto de la investigacién y existe un metalenguaje usado por los
investigadores para hablar del lenguaje objeto. .. Debe enfatizarse que el lenguaje
objeto v ¢l metalenguaje son términos relativos. Cualquier lenguaje, no importa o
simple o ccmplejo que ¢éste sea, €s un lenguaje-objeto crando se habla de él Y
cuaiquier lenguaje es un metalenguaje cuando es usado para hablar (o discuss)
de un lenguaje objeto” (Copi, LM., Symbolic Logic, Macmillan, Nueva York, 1965,
pp. 195-196),

11 “En términos generales, una interpretacidén consiste en asignar sistemdtica-
mente unos objetos denotados a parte del vocabulario primitivo”, Martin, R.M.,
Verdad y Denofacién [Truth and Denotation], Tecnos, Madrid, 1962, p, 22.)

12 V. Supra, nota 8.

13 “Al establecer una interpretacién para un sistema formalizado enunciando ex-
plicitamente las reglas seminticas, empléamos otro lenguaje, el llamade metalen-
guaje. (Se supone que entendemos el metalenguaje.) Las replas semdnticas estin
encuadiadas en el metalenguaje y enuncian especificamente que las expresiones
apropiadas del sistema lingiiistico dado denotan tales ¥ cuales objetos; dando por
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o lenguaje objeto puede ser simbdlico, ideografico, algoritmico o ideo-
matico, verbal o escrito. Sin embargo, es bastante habitual considerar
que ‘interpretar’ se refiere normalmeunte a establecer o declarar el sen-
tido de un texto.!*

b) La interpretacidn juridica

Si la interpretacién consiste en dotar de significado ciertas cosas, sig-
nos o acontecimientos, entonces la interpretacién juridica —siguiendo
este orden de ideas— puede perfectamente consistir en cualquiera de
las dos siguientes posibilidades:

a) La adscripcién de un significado juridico dado a ciertos hechos,
signos, acontecimientos o comportamientos {objetos significados, los cua-
les se constituyen en objetos juridicos, en atencién de que son juridi-
camente considerados, o mejor, juridicamente interpretados).®

b) La adscripcidn de un cierto significado suministrado al discurso ju-
ridico (leyes, constituciones, etcétera).*

Al respecto es conveniente adelantar que el problema de la inter-
pretacién juridica, tradicionalmente planteado, se ha referido casi exclu-
sivamente a la segunda de estas nociones.'’

2. El lenguaje furidico y su interpretacién

Una de las particularidades que ofrecen los objetos conocidos como
formando la experiencia juridica es de que, en cierta medida, consti-
tuyen un lenguaje * o se presentan como lenguaje. “Todo derecho tiene
como condicién de existencia la de ser formulable en un lenguaje”.®

supuesto que entendemos el metalenguaje, llegamos también a entender el lenguaje-
objeto, y el procedimiento de interpretacién se hace explicito de este mode.” (Mar-
tin R M., Verdad y denotacién, cit.,, pp. 25-26.)

14 “Interpretar... declarar el sentido de una cosa, y principalmente el de tex-
tos...”, Diccionario de la Lengua Espafiola, cit., p. 755.

15 Vide: Tamayo y Salmoran, R., “La Imputacién como sistema de interpreta-
cién de la conducta”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio IV, mim. 12,
septiembre-diciembre, 1971, pp. 431454,

16 E] significado que se adscribe a los objetos juridicos (tales como constitu-
cién, contratos, hipotecas, etc.), establece el significado del lenguaje ordinario, e
incluso, se substituye (v.gr. cuando se subtituye un término del lenguaje comiin
por uno técnico o cuando un significade es substituide por otro més moderno y
operacional ).

17 Habitualmente el problema de la interpretacién ha girado alrededor de la in-
terpretacién de la ley (objeto conocide como juridico ).

18 Expresado en un tipo particular de discurso.

1% Capella, J.R., El derecho como lenguaje, Ariel, Barcelona, 1968, p. 28.
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A este lenguaje bien podemos denominarlo ‘lenguaje juridico’.

Desde la invencién de la escritura existié la posibilidad de formular
el derecho (o gran parte del derecho) por escrito, Asi, por ejemplo, apa-
recieron los vopov,?® los tratados,® los testamentos. ciertos contratos, las
leyes rogata, el plebiscito,** etcétera, los cuales convivian con un dere-
cho no escrito, Célebres son los momentos en la historia institucional
en que se ordend o sistematizé el dereche mediante grandes compila-
ciones o codificaciones,* buscando, en mayor o menor grado, la fijacion
del derecho. De entre las grandes codificaciones una, sin embargo, es
de particular interés para la interpretacién juridica; nos referimos, cier-
tamente, al Cédigo Napoleén de 1804.%¢

20 En la antigiiedad las teogonias constituyeron la {inica respuesta al problema
de la normacién de la conducta del hombre. Son los dioses los que han fijado las
normas de la vida social y los poetas, de todos los géneros, han alabado su mag-
pificencia A{yy era una diosa poderosa y ninguno podia contrariar impunemente
las bases sagradas de su autoridad. Asi, pues, el hombre, dentro de un contexto
semejante, sélo se preocupd de conformar su conducta a las Bepioteg. A fines del
siglo vit a. de J.C., aparecieron, sin embargo, nuevas condiciones que conducirfan
a la destruccién de las monarquias homéricas. El fenémeno de la stenochoria es,
por ejemplo, uno de esos acontecimientos que se encuentran en el gran movimiento
de colonizacién que habria de convulsionar —para nuestra fortuna— 2 todo el
mundo griego. En las ciudades recientemente fundadas los oucarijpos tuvieron que
proceder al establecimiento de nuevas instituciones, provocando asi el advenimiento
de wopov. De esta manera se comprende que el siglo vi1 haya sido el comienzo de
la época de los legisladores tales como Carondas, Zeleucos, Dracén, Fidén, Solén,
Clistenes, etcétera.

21 Fl m4s antiguo documento que se ha podido encontrar en que consta un
tratado internacional data del afio 1272 o 1273 a. de J.C. Es un tratade de paz y
de alianza celebrado entre Ramsés II y el rey de los hititas, Hansilitt; tratado que
ponia fin a una guerra de quince afios. El tratado se encuentra redactado en acadio
—que era la lengua diplomética del medio criente en esa época— en caracteres
cuneiformes inscritos en una tabla de plata (cfr. Grimberg, C., Histoire Universelle,
Gérard & Co., Verviers [Bélgical, 1963, t. I, pp. 67-68). No obstante, S. Korff in-
dica, que, recientemente, se ha descubierto un tratado, finmado por el rey Entema
reglamentando las fronteras entre su reino de Lagash y el reino vecino de Ummah
que data del cuarto milenio a. de J.C. La particularidad de este tratado consiste
en que se establece un procedimiento arbitral para la solucién de los conflictos que
originara la aplicacién de dicho tratado (cfr. Korff, S., Introduction d L’Histoire du
Droit Interngtional, Recueil de Cours de I'Academie du Droit International, La
Haya, 1923, t. I, pp. 8.9).

22 “Scriptorum autem privatum est, publicum aliud; publicum, lex senatumcon-
sultum, foedus; privatum, tabulae, pactum conventum, stipulatio.” Cicerén, Pari.
Orat. XXXVIL

23 Tales como el Edictum Perpetuum, el Digesto, el Fuero Juzgo, las Siete Par-
tidas, etcétera.

24 “La sancién del Cédigo Civil francés ejercié gran influencia en el plantea-
miento moderno de la interpretacién de Ia ley” (Soler, S., La interpretacién de la
ley, Ariel, Barcelona, 1962, p. 7).
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Si bien es cierto que el codigo civil francés hizo cambiar el curso del
planteamiento de la interpretacién del derecho —particularmente de la
ley—, a decir verdad ¢l problema de la interpretacién surgié como coro-
lario del advenimiento del ius scriptum ** (sin que nos pronunciemos, en
el momento, sobre la interpretacion del derecho no escrito).

Pues bien, los materiales juridicos formulados por escrito (tales como
leyes, constituciones, testamentos, contratos, eteétera} son, como cual-
quier otro lenguaje, objeto de interpretacién. Pero, cabe preguntar, jpara
qué se interpreta? o bien Jquién o quiénes interpretan? Hemos visto que
cualquiera que dote de significado un lenguaje {o los términos de un
lenguaje) realiza o lleva a cabo una interpretacién, de ahi que cual-
quiera que dote de sentido a estos “materiales juridicos”, es decir,
quienquiera que otorgue cierto significado al lenguaje juridico escrito,
se encuentra interpretandolo. No obstante, es posible determinar dos
grandes tipos de interpretacién juridica, atendicndo a la situacién que
guarda el intérprete en relacion con los materiales juridicos que se van
a interpretar. Listos tipos de interpretacién pueden denominarse: ‘inter-
pretacidn orgénica’ e ‘interpretacién no organica’.

3. La interpretacion orgdnica

Es facil observar que los materiales juridicos (constitucién, leyes, etcé-
tera) se encuentran dirigidos® a ciertos individuos, los cuales tienen
que aplicarlos. A los individuos que se encuentran en la situacién de
aplicar o ejecutar los materiales jur‘dicos los llamaremos ‘Organos’.?

* “Fntre los problemas originados por el ifus scriptum encontramos el de la
exacta dcterminacién del aleance y significado de su texto” {Margadant, F.G., De-
recho romeno, cif., 104). Tras la expedicion de las XII Tablas los sacerdotes hicie-
ron aplicaciones que sus autores no hubizran siquiera sospechado. Con el fin de
satisfacer nueves necesidades, los sacerdotrs, mediante la inferpretatio, cambiaron,
par mucho, ] sentido original de las XII Tablas, Kunkel, W. Historia del derecho
romane, cil., pp. 39-40).

*i Llamada interpretacion auténtica, cfr. Kelsen, H., Reire Rechtslehre, cit., p.
346 v ss. y 330 y ss.; idem, The Pure Theory of Lew, University of California
Press, Berkeley, 1970, p. 348 v ss. y 4533 y ss; idem, Théorie Pure du Droit,
Dalloz, Paris, 1962, pp. 453 y ss. y 453 y ss.

*7 Los materiales juridicos son formulados, o en todo caso, formulables en len-
guaje dircctivo. Es particularmente Alf Ross quien utiliza el término ‘directivo’.
Cfr. Directives and Norms, Routledge & Kegan Paul, Londres, 1968, pp. 34-74;
idlem, La idgica de les normas, Tecnos, Madrid, 1971, pp. 41-77.

2s Claro que —tal y como podra observarse en el curso de la explicacion— todo
acto de aplicacién es también un acto de creacidn (todos los materiales juridicos
condicionantes son por su propia naturalcza mis o menos incompletos). Cuando cn
este caso hablamos de ‘6rganos’ lo hacemos de modo general sin importar si son
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Ahora bien, para que un drgano aplique el derccho (constitucion, tra-
tados, reglamentos, etcétera) es necesario que establezea el sentido de
los materiales juridicos que tiene que aplicar, Cabe decir, para que el
érgano pueda aplicar o ejecutar lo dicho por estos materiales, es mencs-
* “La interpretacién es, pues, un proceso intelec-
tual qque acompaiia necesariamente ¢l proceso de aplicacién del derecho
en su progresién de un grado superior a un grado inferior.”

La interpretacidn organica aparece, en consecuencia, como el acto de
significacién mediante el cual el drgano determina el sentido de los ma-
teriales juridicos (como parte del lencuaje juridico) que ¢l tiene que
aplicar a {in de proscguir el proceso de creacion del derecho.

ter que los interprete.”

De Jo anterior se desprende que los materiales juridicos (constitucion,
ley, eteétera) que han de aplicarse, o mis exactamente, el lenguaje en
que son expresados (lenguaje del constituyente, lenguaje del legislador,
cteétern) recibe, por parte del drgane aplicador, una cierta interpreta-
cion de la cual depende la forma en que es aplicado el derecho. La
interpretacion organica juega, asi, un papel definitivo en el procedi-
miento de ercacién de! orden juridice. En efecto, ¢l érgane aplicador,
al decidir ¢l sentido que guarda el lenguaje juridico elaborado, decide,
a su vez, el curso de la creacién y aplicacién subsccuente del derecho.
En la interpretacion organica la interpretacion se traduce en actos o vo-
liciones cuyo resultado son los materiales juridicos que completan un
cierto sistema de normas juridicas. (La significacién es base del acto
de decisidn ).

Il acto de interpretacién que realiza el rgano aplicador es, siem-
pre —en atencién a su caricter subjetivo— mds o menos arbitrario, El
érgano aplicador, de entre todas las significaciones que es posible hacer,
escogerd una (la “conveniente”, la conforme a la “voluntad del legisla-
dor”, la “justa”, Ja “viable”, etcétera), siguiendo para cllo ciertos mé-
todos (el exegético, ¢l de la cscuela libre, etcétera) o haciendo caso
omiso de ellos. Asi pues, el sentido que se da al lenguaje juridico de-

drganns centralizados (funcionarios profesionales) o deseentralizados (stibditos mas
o menos indiferenciados ).

5 “8i un organe juridico debe aplicar el derecho, entonces tiene, nccesatiamen-
te, que establecer ¢l sentido de las normas que tiene que aplicar; tiene necesaria-
mente, que interprefar dichas normas.” “... En resumen, todas las normas, en
tanto que tienen que ser aplicadas, requieren una interpretacion.” (Kelsen, H.,
Reine Rechtslehre, cit., p. 346; idem, The Pure Theory of Law, cit., p. 348; idem,
Théorie Purc du Droit, cit., pp. 453 y 454; idem, Teoria pura del derecho, cit.,
p. 439.

s 1bid., p. 346; ibid., p. 348; ibid., p. 453; ibid., p. 439
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penderd de la formacién juridica, asi como de la cultura del érgano
que interpreta,

No obstante lo dicho, no debemos olvidar que los materiales juridi-
cos {constitucién, leyes, tratados, etcétera) determinan siempre, en ma-
yor o menor grado, las caracteristicas que deben tener los actos que los
aplican para ser regulares. Sin embargo, esta determinacién no puede
ser exhaustiva.®! En efecto, si existen constituciones es para que pueda
haber leyes, decretos, etcétera; si existen leyes es para que pueda haber
sentencias judiciales y decisiones administrativas. Esto es, los actos que
reclaman una aplicacién son, neccsariamente, mas o menos incomple-
tos.** Por tanto, sicmpre habri elementos que serdn adicionados por los
sucesivos actos de aplicacidn.

Por exhaustiva que pudiera ser esta determinacién (y aun suponiendo
que ésta fuera completa) no podria, sin embargo, evitar la interpreta-
cion que el érgano aplicador hace de estas determinaciones, Interpre-
tacién que, como he scialado, es una asignacién significativa mis o
menos arbitraria de los materiales juridicos que se aplican. Efectiva-
mente, al quedar en posibilidad de interpretar (acto que, como hemos
observado, acompana necesariamente a toda aplicacién),®® el drganc
aplicador incorpora o adiciona nuevos elementos a los materiales juri-
dicos existentes.

En resumen, ¢n el caso de la interpretacién que hemos denominado
‘organica’, la significacién dada a los materiales juridicos (o simplemente
al derecho escrito) se manifiesta en un acto de voluntad méas o menos

31 Pero esta determinacién no es completa. La norma de la grada superior no
puede vincular exhaustivamente al acto que la ejecuta. Siempre tiene que quedar
un margen méas o menos amplio de la libre apreciacién; de modo que, por rela-
cién al acto cjecutivo de creacidbn o mera ejecucién material, la norma de la
grada superior tiene siempre el caricter de un marco que dicho acto se encarga
de llenar, El mandato, la orden mds concreta, tienen que abandonar una multi-
tud de determinaciones al ejecutor de los mismos. Si el 6rgano A dispone que el
drgano B debe detener al subdito C, el drgano B ha de decidir segin su libre
upreciacién cuindo, dénde y cémo ha de realizar la orden de detencibn; y estas
decisiones dependen de circunstancias externas que el drgano A no ha previsto en
su mayor parte, ni podia prever. Kelsen, H., Métodos y conceptos fundamentales
de la Teoria Pura del Derecho, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1933, p. 58;
idem, Reine Rechtslehre, cit., p. 347; idem, The Pure Theory of Law, cit.,, p. 349;
idem, Téorie Pure du Droit, cit., pp. 453-455; idem, Teoria pura del derecho, cit.,
p. 350.

32 Recaséns Siches, “Interpretacién del derecho”, Enciclopedie Juridica Omeba,
cit., t. XVI, p. 546.

38 Cfr, supra, notas 29 y 30.
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arbitrario que decide el curso subsecuente de la aplicacién y creacidn
del orden juridico positivo.

4. La interpretacion no orgdnica

La interpretacién juridica no es monopolio exclusivo de los 6rganos
aplicadores del derecho. He sefialado que cualquiera que dote de sig-
nificado el lenguaje juridico, realiza una interpretacién jurtdica. La in-
Llerpretacién no orgdnica puede caracterizarse, por consecuencia, como
aquella que no es realizada por los drganos aplicadores del derecho
(v.gr. los prolesores, los juristas, los particulares).*

Si en la interpretacién orgénica el lenguaje en que se expresa el de-
recho (constitucion, ley, cteétera) es interpretado por los érganos encar-
gados de su aplicacion a fin de crear los maleriales juridicos que los
completan {decisiones administrativas, sentencias, etcétera), en el caso
de la interpretacion no orginica el “intérprete” es prima facie ajeno
a la creacién juridica. Ahora bien, puesto que el intérprete no tiene la
posibilidad de aplicar el derecho que interpreta, entonces la interpre-
tacion no organica se agota, en principio, con la sola significacién dada
al lenguaje juridico.

En el caso de la interpretacién orgénica la significacién dada a los
materiales que se aplican (constitucidn, leyes, etcétera) se manifiesta
en actos o voliciones humanas ¢ue establecen otros materiales juridicos
(reglamentos, sentencias, decisiones administrativas), los cuales van cons-
tituycndo progresivamente el orden juridico, Estos materiales juridicos
son patte de la experiencia juridica; esto es, son derecho al igual que
los materiales juridicos que aplican,

Por el contrario, en ¢l caso de la interpretacién no orgénica la sig-
nificacion suministrada a los materiales juridicos no se manifiesta en
actos de aplicacién del derecho. En este caso la interpretacién no acom-
pafia la produccién de nuevos materiales juridicos, Ahora bien, si la in-
terpretacién no orginica no se traduce en materiales juridicos, entonces
la significacién, producto de esta interpretacién, no es parte de la expe-
riencia juridica, es decir, no es derecho (éste se agota con los materia-
les que constituyen la experiencia juridica), La interpretacién no-orga-
nica es sblo significacién (cognicién, descripcién, valoracién, etcétera)
del derecho.

He sefialado que los materiales juridicos constituyen un lenguaje o,

31 Ciertamente, estos intérpretes pueden teéner el cardcter de 6rganos descentraliza-
dos {en tanto stbditos).
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en todo caso, son formulados en un lenguaje. A este lenguaje, en razén
del cardcter prescriptivo de los materiales juridicos, lo denominaré ‘len-
guaje juridico prescriptivo. Como ¢: de suponerse, los materiales ju-
ridicos que resultun de L interpretacién o aplicacion de otros son tam-
bién parte del lenguaie preseriptivo, De manera que, en la interpreta-
cién orgdnica, la significacion que se da a! lenguaje juridico preseriptive
(por cjemplo: el lenguaje del canstituvente) es expresada en un len-
guaje prescriptivo (v.gr. en el lenguaje del legislador}. En el caso de la
interpretacién no orgdnica el lenguaje mediante ¢l cual se significan los
materiales juridicos (constitucidn, leyes, sentencias) o, mejor, el lenguaje
en que se significa el lenguaje prescriptivo en que cstos materiales sc
encuentran expresados (lenguaje del constituyente, del legislador o del
juez), no es un lenguaje prescriplivo sino de cardcter “descriptivo™®

Con objeto de no entretencrnos tanto cn ¢l problema de la interpre-
tacion no organica (en razén de la extension propia de csle trabajo)
vamos a censiderar dnicamente la interpretacion que realiza la ciencia
del derecho.” :

Pues bien, mientras los materiales juridicos (comportamientes o voli-
ciones humanas} crean o establecen el derecho, las proposiciones gue
componen el lenguaje de la ciencia del derecho conocen el derecho, no

% Es importante distinguir estos dos niveles de lenguaje para evitar grandes
confusiones y paradojus. En particular debe distinguirse perfectamente cuando se
trata de una interpretacién orgénica (la cval forma parte del lenguaje prescrip-
tivo puesto que —como dice Kelsen— los actos juricicos que se formulan en pa-
labras o por escrito contienen ellos mismos =lguna indicacién sobre su significa-
cion, Esto, dice Kelsen, es una particularidad de los materiales juridicos. Esta auto-
interpretacién, sin embargo, no es sino parte del lenguaje prescriptivo, objeto tam-
bién de la cicncia del derecho. (Cfr. Kelsen, H, Reine Rechtslehre, cit., p. 3;
idem, Pure Theory of Law, cil.,, p. 3; idem, Théorie Pure du Droit, cit., p.
4.) En otro lado Kelsen dice al respecto que “ésta es una de las particularidades
de los hechos cstudiados... por la ciencia del derecho. Una planta no puede
comunicar nada sobre si misma al botinico que la examina: no trata de dar de
si misma una interpretacién cientifica. La ciencia del derecho se encuentra, asi,
muy a menudo en presencia de una interpretacién que es suministrada por los
mismos hechos [materiales juridicos] ¥y que se anticipa a la que deberd establecer
un examen cienlifico” [el del lenguaje juridico cognoscitivo], Kelsen, H., Teuria
pura del derecho, Buenos Aires, Eudeba, 1963, pp. 37-38 {lo que se¢ encuentr
entre corchetes es mio.

3 En relacién con la interpretacién psicosocial del orden juridico véase: Kel-
sen, H., “The Law as a Specific Social Technique”, Universify of Chicege Law
Review, 1941, vol. 9, pp. 75-97. La concepeién del autor respecto de estos pro-
blemas puede verse en Tamayo y Salmorin, R., Certains Remarks Concerning The
Rapport Between Biology and Law, ponencia presentada al simposio de Violen-
cia y Comportamiento celebrado ¢n México, D, F., auspiviada por AAAS y por
CONACYT, ¢! 4 de julio de 1973.
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lo elaboran.*” En tanto que la significacién de la ciencia juridica es vini-
camente un acto de conocimiento, el establecimiento del derecho (la
aplicacién de materiales juridicos y el establecimiento de otros) es un
acto de voluntad que crea el orden juridico.®™ La significacion que su-
ministra la ciencia del derecho a los materiales juridicos que interpreta,
no se manifiesta en actos de aplicacién del derecho (la ciencia del de-
recho no legisla, no condena, no ejecuta), se concreta sélo a conocer
el derecho, v, en base a ese conocimiento, a describirlo y analizarlo,
Asi pues, el lenguaje que constituye la ciencia del derecho enuncia pero
no prescribe.*®

Muy frecuentemente —sostiene Kelsen— se ignora la diferencia que
cxiste entre la funcién de la ciencia del derecho y la funcién de la
autoridad juridica (los érganos del derecho), y, por consecuencia, entre
el producto de la primera y cl producto de la segunda. Asi por ejem-
plo, en el lenguaje ordinario las palabras ‘derecho’ y ‘ciencia del de-
recho’, aparecen como expresiones sindnimas.

En verdad —-contintia Kelsen—, la ciencia del derecho no puede mds
que describir el derecho; la ciencia del derecho no puedé prescribir tal
y como lo hace la autoridad juridica. Ningin jurista puede negar que
existc una diferencia esencial entre una ley publicada en el diario ofi-
cial de un Estado y un comentario hecho sobre esta ley, obra de la
doctrina, o entre el cédigo penal y un tratado de derecho penal.*® O bien
—agregariamos nosotros—, entre una constitucién y una explicacidén de
esa constitucion,

Asf es como Kelsen distingue entre funcién juridico-prescriptiva, con-.
sistente en prescribir o normar el comportamiento humano, asignindole

37 Una ciencia, ¢n tanto tal, se agela en el conocimiento de sus objetos. De
modo que una ciencis del derecho, en tanto que ciencia, no puede mis que cono-
cer su objeto: el derecha; y en base a ese conocimiento describirlo y analizarlo.
Sin embargo, la “ciencia” juridica dogmética bajo la apariencia de una descripeién
lo reformula. Vide, Nino, Carlos Santiago, Consideracivnes sobre la dogmdtica ju-
ridica, cit. .

¥ Kelsen, H., Reine Rechislehre, cit., pp. 350-352, The Pure Theory of Law,
cit.,, pp. 353-355; idem, Théorie Pure du Droit, cit., pp. 459-462.

% “Es absolutamente necesario distinguir de manera decisiva, la interpretacién
que realizan los érganos juridicos, de la interpretacién del derecho hecha por la
ciencia juridica. Esta consiste en determinar, mediante upa operacién puramente
intelectual el sentido de las normas juridicas. A diferencia de la interpretacién que
realizan los érganos juridicos, la interpretacién hecha por la ciencia del derecho
no es creacién juridica.” (Kelsen, H., Reine Rechtsichre, cit., p. 352; idem, The
Pure Theory of Law, cit., p. 355; idem, Théorie Pure du Droit, cit., p. 462.)

30 Kelsen, H., ibid, p. 75; ibid, pp. 72-73; ibid, pp. 99-100.
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un especifico significado (por ejemplo: legislador, contratante, homi-
cida, etcétera) y la funcién cientifico juridica que consiste en conocer
el derecho.

Al lenguaje mediante el cual la ciencia del derecho otorga cierto sen-
tido a los materiales juridicos que conoce, podemos denominarlo “Zen-
guaje juridico cognoscitive’, en oposicién al lenguaje juridico prescrip-
tivo en que se manifiesta el derecho, propio de los 6rganos creadores
del orden juridico®* De acuerdo con esto, resulta que debemos diferen-
ciar claramente el sistema de significacién o interpretacién juridica que
constituye la ciencia del derecho, sistema de enunciados ** que propor-
ciona la significacién juridico-cognoscitiva, de las normas que interpreta.*®

5. El lenguaje juridico-cognoscitivo y el lenguaje juridico-prescriptivo

Estos lenguajes juridicos, en tanto tales, esto es, en lo que a su fun-
cidn significativa se refiere, se distinguen entre si de una manera preci-
sa. En primer lugar, porque son lenguajes de niveles diferentes. Las
proposiciones o enunciados juridicos que formula la ciencia juridica tie-

41 Véase supra, nota. 37.

42 Puede decirse que la ciencia no es mas que un lenguaje organizado a partir
de ciertas reglas explicativas. “La ciencia -—afirmaba Condillac— es un lenguaje
bien hecho”. Cfr. Ferrater y H. Leblanc. Légica metemdtica, México, Fondo de
Cultura Econémica, 1970, p. 9. “Siempre que hablamos de una teoria o sistema
filosofico nos estamos refiriendo directa o indirectamente, o al menos asi lo pa-
rece, a4 un lenguaje formalizado, esté o ne formulado explicitamente tal lenguaje”,
Martin Richard, M., op. cit.,, p. 32; Braithwaite, R.B., La explicacién cientifica
( Scientific Explanation), Madrid, Tecnos, 1965, pp. 25, 28 y ss.; Russell, B., Hu-
man Knowledge, Simon and Schuster, Nueva York, 1948, pp. 3 y ss.; Robins, R.H,,
General Linguistic and Introductory Surtey, Londres, Longmans, 1968, pp. 358
y ss., etcétera.

41 Con respecto a esta funcién significativa dice J. C. Smith que “a partir de
las investigaciones de Husserf, el problema légico de la norma juridica ha sido
planteado no ya de un modo estrictamente formal, sino atendiéndose a la funcién
que la misma cumple como significacién, funcién que viene siendo identificada, en
1o esencial, con la del juicio enunciativo... Admiten, en efecto, que las diferen-
cias funcionales que existen entre un juicio y una norma son sélo diferencias es-
pecificas, que en nada afectan a su comin cardcter esencial. Pues aun cuando la
funcién del juicio consiste en enunciar y la de la norma juridica consiste en impu-
tar a un hecho antecedente un hecho consecuente, ambas funciones se identifican
esencialmente en una genérica, comiin en ambos casos: la funcidn significativa”.
Tanto el juicio enunciative como el “juicio normative” adquieren su caricter signi-
ficativo en virtud de actos de “dar significacién”, que pertenecen a un mismo
género: “el de las intenciones significativas” (Smith, Juan Carlos, “Norma juridica
v conocimiento juridico”, Revista de Derecho Espaiiol y Americano, Madrid, nim.
16, ano XII, I época, abril-junio, 1967, pp. 21-22. Las cursivas son mias ).
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nen como objeto las normas juridicas, es decir, las normas juridicas
constituyen el objeto o contenido de los enunciados juridicos.** De
manera que el lenguaje normativo constituido por las normas juridicas
es objeto del lenguaje normativo compuesto por los enunciados de la
teorfa del derecho. Asi pues, las normas juridicas serian, en relacién
con los enunciados juridicos, un lenguaje-objeto y estas tltimas cons-
tituirian, en relacién con las normas juridicas, una meta lengugje. En
efecto, “el lenguaje que se usa para hablar acerca de un lenguaje se
llama ‘metalenguaje’. En cualquier investigacién sobre lenguaje existe
un lenguaje-objeto que constituye el objeto de investigacién y existe un
metalenguaje usado por los investigadores para hablar del lenguaje-ob-
jeto... Debe enfatizarsc que el lenguaje-objeto y el metalenguaje son
términos relativos. Cualquier lenguaje, no importa lo simple o complejo
que éste sea, es un lenguaje-objeto cuando se habla de él. Y cualquier
Ienguaje es un metalenguaje cuando es usado para hablar (to discuss)
de un lenguaje objeto”.*?

Mientras la ciencia del derecho (la teoria del derecho, la juris-
prudencia analitica) se dedica exclusivamente a significar, los érga-
nos creadores del derecho se dedican a normar o prescribir —aun ig-
norando que cuando se norma o prescribe se dan ciertos significados
al comportamiento humano. En ocasién a lo anterior puede decirse que
mientras el lenguaje constituido por la ciencia del derecho es sdlo len-
guaje, el derecho es una téenica social especifica donde la conducta
humana adquiere un significado normativo a consecuencia, justamente,
de estar normada.

#* Kelsen, H., Teorla pura del derecho (Eudeba), cit, pp. 48-49,
45 Copi, I. M., Loc. cit., infra, nota nim. 10,
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EXCURSUS 1

EL PROCESO JURISDICCIONAL *
(E! origen del proceso entre los griegos)

sumari0: 1. Introducciin. 2. La opinién tradicional. 8. Las para-
dojas y el rechazo de la tesis tradicional, 4. Iliada XVIII. 497-598
y las controversias judiciales primitivas. a) El problema. b) El pro-
cedimiento de las legis actiones. ¢) Propdsite del procedimienio
preliminar. 5. Los protagonistas y sus funciones. 8. El recurso a
la qutoridad. 7. La seguridad colectiva. 8. Andlisis juridico com-
parative. a) El problema. b) El juicic de Orestes. ¢) La India
Antigua. 9. Persistencias y consecuencias. 10. Los Interdicta del
derecho romano. 11. lliada XXIII y las condiciones del proceso.
12. Epfiogo.

Zeus, or the human king on earth,
is not a lawmaeker but a judge.

Grote

1. Introduccién

Para el jurista y el cientifico social una caracteristica distintiva del de-
recho es la disponibilidad de un proceso jurisdiccional cuya funcién
consiste en resolver disputas entre los miembros de la comunidad.* La

® Este trabajo, con el titulo: El proceso jurisdiccional y la formacién del Es-
tado, aparecié en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, UNAM, Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas, afio XV, nim. 45, septiembre-diciembre de 1982,
pp. 1063-1090. En esta versién he hecho algunas correcciones. La versién inglesa:
“The Judicial Litigation in Eatly State and The Evolution of the Legal Process (The
Homeric City)”, se encuentra publicada en Development and Decline — The Evolu-
tion of Political Organization, Claessen, H. J. M., y van de Velde, P. {(Eds.), South
Hadley, Mass., Bergin Publishers, 1984,

Quiero agradecer al doctor José Tapia su celaboracién en la confrontacién de las
fuentes griegas y a la maestra Ute Schmidt por la lectura y revisién de este tra-
baijo, particularmente la revisién de las transcripciones griegas, Asimismo doy gracias
a mi colega Jorge Adame por sus comentarios sobre el derecho romane. Por dl-
timo, agradezco a los doctores Rubén Bonifaz Nufo, Héctor Fix-Zamudio e Igna-
cioc Medina, quienes pacientemente leyeron este trabajo, todas sus sugerencias.

1 En este sentido se pronuncia Alan Watson (The Nature of Law, Edinburgo,
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forma en la que el proceso jurisdiccional termina una controversia es
cmiticndo una decisién dotada de autoridad,

No voy a discutir si este rasgo caracteristico es una condicién sufi-
cicute o necesaria para que un orden social sea considerado un orden
juridico. EI tnico propésito que tengo al considerar esta caracteris-
tica del dcrecho es producir alguna luz en el funcionamiento del pro-
ceso primitivo y mostrar en qué grado la existencia de instituciones
sociales de este tipo contribuy6 a la construcciéon de la organizacion
estatal en los primeros estadios de la civilizacién.

No existen mejorcs escenarios para apreciar la evolucién del derecho
y, en particular, la evolucién de las instituciones judiciales, que la an-
tigua Grecia y la antigua Roma. Basicamente me referiré al proceso ju-
risdiccional entre los griegos de los tiempos homéricos, Haré un estudio
comparando este proceso con el derecho procesal romano de las legis
actiones. Incidentalmente haré referencia a otros 6rdenes juridicos pri-
mitivos (e.g- ¢l derccho de Babilonia, de la India antigua, el derecho
germanico).

Dos son los puntos que voy a defender: 1} el arbitraje privado y
el proceso jurisdiccional no son dos estadios de un mismo proceso de
evolucién, Ambos se desarrollaron como fendmenos paralelos, pero ba-
sicamentc diferentes. 2) El procese gradual de evolucién hacia el pro-
ceso jurisdiccional refleja la tendencia en toda comunidad a establecer
un monopolio del uso de la fuerza. Previo al estadio de la ejecucion
de las decisiones por autoridades centralizadas, alcanzado Unicamente
en los tiecmpos histéricos, existe un estadio de control sobre la defensa
privada mantenido por ciertas autoridades que interviencn para conser-
var la paz de la comunidad. Estas autoridades mantenfan la paz orde-
nando a los hombres desistir del uso privado de la fuerza hasta que
los méritos del caso fueran considerados. Este estadio es tipico de las
ciundades homéricas antes de que las comunidades griegas se consolida-
ran como verdaderos Estados.?

Eidinburgh University Press, 1977, Prefacio). Este autor sefiala que la presencia del
proceso jurisdiccional es la Unica condicién necesaria del derecho, Los juristas y
los cientificos socinles reconocen también la existencia de otros rasgos caracteristicos
del derecho, inter alia; un conjunto de estindares ‘(principios y reglas) que cons-
triien a los individuos a hacer o dejar de hacer algo. No discutiré cuél de esas
caracteristicas prevalece.

* Entendiendo por Estado aquellas organizaciones politicas que han alcanzado
cierto grado de centralizacién institucional Winicamente,
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2. La cpinidn tradicional

Estudios de la historia del proceso generalmente sostienen que la
administracién de justicia se origind en el viejo habito de resolver
disputas entre los individuos por el voluatario abandono del uso pri-
vado de la fuerza v el sometimiento al arbitraje.®

Se cree que os litigantes fueron forzados por la costumbre y por el
creciente poder de los gobernantes a abstenerse de pelear y buscar una
decision de la autoridad establecida. Los gobernantes, en virtud de su
preponderancia social y de su atractivo personal estaban predestinados,
segun csta opinién, a actuar como drbitros. En esta forma explica Mac-
Dowel] el papel de los Basikeds de los tiempos de Homero y de Hesfo-
do.? Una vez que el Estado se consolidé, la funcién arbitral de los go-
hernantes evoluciond y se convirtié en una institucién juridica, ic., la
jurisdiceién, la cual habria de pasar a los magistrados de la =éks vy,
mas tarde, a los tribunales populares,

Esta concepcién tradicional se basa, en primer lugar, en el hecho de
que el reconocimiento de la fuerza obligatoria de las decisiones judi-
ciales parece haberse alcanzado en un estadio comparativamente tar-
dio; en segundo lugar, en el importante papel que desempené el arbi-
traje cn todas las épocas de la antigua Grecia.® Por tultimo, esta con-
cepeibén cree encontrar en la historia juridica romana fundamento a sus
atirmaciones. Moritz Wlassak, por ejemplo, veia el proceso romano esen-
cialmente como una sumisién voluntaria de las partes al arbitraje.® Esta
cs la opinién de Buckland y MacNair.” La misma idea ha sido propuesta
para explicar las instituciones de otros sistemas juridicos antiguos, e.g.,
el de Egipto, ¢l de Babilonia, asi como para explicar el derecho ger-
mdinico.*

3 Cfr, Calhoun, George Miller, Iniroduction fo Greek Legal Science, Aalen, Scien-
tia, 1977 (reimpresién de Ia edicion de Oxford de 1944), p. 9.

1 MacDuwell, Douglas M., The Law in Classical Athens, Londres, Thames and
Hudson, 1978, pp. 13-16.

5 Cfr. Calhoun, George Miller, Introduction to Greek Legal Science, cit., p. 16.

¢ Wilassak, Moritz, Der Judikationsbefehl der rémischen Prozesse, Viena, Holder,
1921, p. 197, n. 4, citado por Jolowicz, H, F., Historical Introduction to the Study
of Roman Law, cit., p. 177.

7 Buckland, W. W. y McNair, Amold, Roman Law ¢nd Common Law (ed. por
Lawson, F, H.), Cambridge, Cambridge University Press, 1974, p. 400.

% Pollock, Frederick, “Introduction and Notes”, en Maine, Henry Summer, An-
cient Law, Pollock, F. (ed.), Londres, John Murray, 1927, p. 24; Vinogradofi, Paul,
Outlines of Historical Jurisprudence 1. Introduction, Tribal Low, Nueva York, AMS
Press Inc., 1971 (reimpresion de la edicién de Oxford de 1920), pp. 350-351;
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Dentro de este orden de ideas el profesor W. J. Jones sostiene que
la evolucién que va desde la venganza de la sangre a la jurisdiccion
obligatoria, pas6 por tres etapas: arbitraje voluntario, arbitraje obliga-
torio y, finalmente, jurisdiccién obligatoria.® Por su parte sir Paul Vi-
nogradoff dice que la transicién de un estadio a otro —desde el com-
bate licito al arbitraje y, en dltima instancia, hasta la instalacién de
una completa autoridad jurisdiccional— fue gradual.™

3. Las paradojas y el rechazo de la tesis tradicional

No obstante estos argumentos ampliamente aceptados, esta gradual
transformacién del arbitraje en proceso jurisdiccional sustanciado ante
jueces investidos de poder piblico, es muy dificil de aceptar,

En efecto, la imagen de un proceso gradual de evolucién del con-
trol, paralelamente con la transformacién del arbitraje en proceso ju-
risdiccional, da una explicacién equivoca y més bien idilica del proble-
ma. En el rechazo de esta tesis que llamo ‘idilica’ vamos a seguir de
cerca las explicaciones del profesor Hans Julius Wolff, quien, entre otras
cosas, sefiala que seria practicamente contrario a la naturaleza humana
suponer que la fuerza de la costumbre y la opinién piablica solas, pu-
dieran eliminar el uso de la fuerza privada e inducir a los individuos
a buscar arbitrajes privados y a someterse a los Jaudos.*! En particular
parece contrario a la naturaleza humana suponer que el relativamente
fuerte hubiera aceptado de inmediato ser colocado, mediante un pro-
ceso jurisdiccional, en el mismo nivel que el individuo relativamente
débil.t

La evidencia histérica sobre el origen del proceso ofrece material
para una hipétesis diferente, la cual constituye el indispensable punto

Driver, G. R., y Miles, John, C., The Babylonian Laws I. Legal Commentary, Ox-
ford, Oxford University Press, 1956, pp. 500-502.

? Jones, John Walter, The Law and Legal Theory of the Greeks. An Introduction,
Aslen, Scientia, 1977 (reimpresion de la edicibn de Oxford University Press de
1956), p. 257.

10 Vinogradoff, Paul, Qutlines of Historical Jurisprudence I. Introduction, Tribal
Law, cit., p. 351. En este sentido Zulueta, F. de, The Institutes of Gaius II. Com-
mentary. Oxford, Oxford University Press, 1975, p. 227. La tradicitn romana es
consistente con esta tesis: “... omniaques manu ¢ regibus guberngbantur” (D.
1,2, 2, 1; ¢fr. También D. 1, 2, 2, 14, in fine).

11 Wolff, Hans Julius, “The Origin of Judicial Litigation Among the Greeks”, en
Traditio. Studies in Ancient and Medieval History. Thought and Religion, vol. 1v,
Nueva York, 1946, pp. 32-33.

12 Cfr. Kelly, . M., Roman Litigation, Oxford, Oxford University Press, 1960,

p. 3
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de partida de este excursus. Desde la aparicién del primer volumen del
Geist des romischen Rechts de Rudolf von Ihering, los estudios sobre
el origen del proceso jurisdiccional dieron lugar a otro tipo de teo-
rias que constituyen lo que llamo a tesis imperativa del origen juris-
diccional’. De acuerdo con este tipo de teorfas, el proceso jurisdiceio-
nal es resultado de la imposicién (coactiva) de limites, por parte del
Estado, al régimen de la justicia privada, tnico medio conocido en los
tiempos primitivos. A este respecto Thering dice:

El primer movimiento del sentimiento del derecho lesionado consis-
te, inevitablemente, en una violenta reaccién contra la injusticia cau-
sada: la defensa privada v la venganza. Es ahi, en esta especie de
justicia salvaje... donde todo derecho encuentra su origen. El de-
recho. .. no nace sino hasta que el Estado ha dominado esas explo-
siones de sentimiento juridico... y creado drganos encargados de
aplicar el derecho. El origen del derecho no data. .. sino de la época
de la creacién de las funciones judiciales: el orden juridico y la ad-
ministracion de justicia por el Estado son, asi, nociones sinonimas®

“Las controversias y las disputas son —sefiala MacDowell— tan vie-
jas como el género humano, 0 mis”. Mas adelante sefala: “el mas pri-
mitivo método de resolucién de disputas es que uno de los disputantes
se imponga al otro por fuerza o intimidacién”™*

A este respecto el profesor Leopold Wenger en sus Institutionen des
romischen Zivilprozessrechts sefiala:

Siempre y donde sea, es muy natural que una persona, en caso de
ilimitada pasién, consiga por si mismo y para si un derecho que tiene,

13 Thering, Rudolph, von, L'Esprit du droit romain ( Geist des rimischen Rechts),
cit., t. I, pp. 119-120 (las cursivas son mias). En contra de esta tesis y particu-
larmente contra la postura de Ihering y de Luzzato {Frocedura Civil romana),
véase Lévy-Bruhl, H., Quelques problemes du trés ancien droit romain, Paris,
Sirey, 1934, pp. 9 y ss.; del mismo Henri Lévy-Bruhl: Recherches sur les actiones
de la loi, Paris, Sirey, 1960, pp. 6 y ss.

¥ MacDowell, D. M., The Law of Classical Athens, cit., p. 10. La forma, pri-
mitiva del proceso penal, en todo caso entre los senitas, fue la venganza de la
sangre (Blood-feud). Desde muy temprano tuvo sus propias reglas y fue gradual-
mente mds y mas limitado a medida que el gobierno central se fortalecia v apare-
cia €] sentimiento de que era perjudicial para el bienestar de la comunidad. El
Estado gradualmente impuso la composicién y redujo el gusto por la venganza.
Este proceso de limitacién por parte del Estado fue extendiéndose lentamente; la
parte afectada era sélo autorizada a llevar a cabo por si misma la execucidn, pero
bajo la supervisién de cierta autoridad, en algunas ocasiones tiniczmente se le per-
mitia estar presente, (Cfr. Driver, G. R., y Miles, J. G, The Babylonian Law of
Civil Procedure, trad, por Fisk, O.H., Nueva York, Veritas Press, 1940, p. 8.)
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si otro sc lo niega, La autodefensa, ya sea del individuo, el cual se
siente suficientemente fuerte, o del grupo de parientes, ¢l que se en-
cuentra a su disposicidn con sus fuertes brazos y confiables armas, cs
¢l medio mis cercano tanto para protegerse de un ataque, comog
para efectuar una reclumacién.’”

Ahora bien, cabe preguntar: ¢van los hombres 2 someterse voluntaria-
mente a un arbitraje pacifico? §Cémo sz va a calmar este instinto na-
tural de venganza (agresién profundamente enraizado en el alma hu-
mana),

Provocar el comportamiento humano no es tarea facil. Este es resul-
tado de numerosos motivos tan persistentes, que cs muy dificil suprimir
o, incluso, atenuar su funcidén motivadora. Para hacer que ciertos indi-
viduos se comporten de conformidad con el deseo o voluntad de otro
s necesario que disponga de elementos enormemente persuasivos que
permitan alterar el cuadro de las motivaciones de aquéllos.’ Sobre este
particular Kelsen observa: “En lo que a la organizacién de grupos se
refiere, esencialmente sélo un método de provocacién de conductas so-
cialmente deseadas ha sido tomado en cuenta: la amenaza y la aplica-

» 17

cién de un mal en caso de conducta contraria —la técnica del castigo”.

Que la técnica del castigo haya tenido una importancia mayiscula
en la historia institucional se revela, mis que nada, por el hecho de que
la técnica social mas importante: el derecho, se sirve de este mecanismo
de motivacién.™

15 Institutes of the Roman Law of Civil Procedure, trad. por O. II. Fisk, Nueva
York, Veritas Press, 1940, p. 8.

16 Cfr. Tamayo y Salmorin, Rolando, Sobre €l sistema juridico y su creacién,
cit, ». 68. Para una mds amplia explicacién de estos problemas véase Tamayo y
Salmorin, Rolando, “E! uso de la violencia en el orden juridico”, Comportamiznto
w violencia. Mds alli de Lorenz y de Skinner, Genovés, S., y Passy, LF. (eds.),
México, Editorial Diana, 1976, pp. 69-84. Este articulo es un resumen de mi tra-
bajo The Uses of Violence and the Legal Orders, comunicacién presentada al 34th
Annual Meeting of the Soclety for Applied Anthropology, Amsterdam, 19-22 de
marzo, 1975. En cuanto al uso de la violencia en el 4mbito del derecho inter-
nacional puede verse Tamayo y Salmorin, R., War. Its Causes and Correlates,
Nettleship. M.A., Givens, R.D., Nettleship, A. (eds.), Mouton Publishers, Lz
Haya, 1975, pp. 713-724. En relacién con la coaccién y las caracteristicas del
Estado, puede verse Tamayo y Salmorin, R., “The State as a Problem of Juris-
prudence”, cit., pp. 387-407.

17 Keisen, H., General Theory of Law and State, cit., p. 18; cfr. idem, Teoria
general del derecho y del Estado, cit., p. 21.

18 Kelsen, H., The Pure Theory of Law, cit., p. 30; cfr. idem, Reine Rechtslehre,
cit,, p. 31; cfr. idem, Teoria pura del derecho, cit., p. 44.



EXCURSUS I EL PROCESO JURISDICCIONAL 173

Segin Ia tesis idilica los hombres sc sometieron voluntariamente al
arbitraje, abandonando el recurso a Ia violencia. Sin embargo, si tal éxito
fue efectivamente logrado ¢por qué tenia el Estado que haberse moles-
tado en poner su autoridad detrds de un sistema de arbitraje en fun-
cionamiento? Si el establecimiento de una administracién de justicia de
cardcter piblica hubiera sido hecha para hacer obligatorio el arbitraje
y oiorgar fuerza obligatoria a las decisiones arbitrales, la autodctensa
habria desaparecido tan pronto como el Estado hubiera hecho del arbi-
traje un asuntos publico. Sin embargo, no sélo la autodefensa persistio
en todos lados, en los tiempos histéricos, sino que el propio arbitraje
continué sicndo ampliamente usado al lado de la jurisdiccién obligato-
ria. De esta forma, como sefiala Hans Julins Woltf, el origen y desarro-
o de la composicién de litigios ante tribunales investidos de poder pé-
blico es todavia una pregunta pendiente.’®

El propésito de cste trabajo es, por tanto, esclarecer c¢émo fue que
el poder ptiblico sometié el libre recurso de los individuos al uso de
la fuerza en la composicién de litigios y qué efectos produjo en la co-
munidad el establecimiento de dicho contrel,

4. Iiade XVIII 497-593 y las controversias judiciales primitivas
a) El problema

Los griegos de los siglos v y v 2, de J-C. alcanzaron una muy desarro-
Hada organizacién judicial, asi como instituciones procesales muy ela-
boradas. Conjuntamente representan uno de sus més grandes logros en
cuanto a la organizacién de la sociedad. Para apreciar lo que los griegos
de los tiempos histdricos hicieron en ¢l mejoramiento de la maquinaria
judicial de la ciudad-Estado, nccesitamos saber qué métodos de com-
posicién de litigios estaban ya en uso antes de que las comunidades
griegas se consolidaran como Estados.

El méis antiguo registro de un proceso jurisdiccional en la antigua
Grecia es el que el dios Hefesto grabd en el escudo de Aquiles:

T - 2 "
Aaol & ely dyopfj €oav dfpéo &ba 8¢ veixos

s 5 r 3w LI b »~
wpipet, Blo 8 drdpes éveikeoy evexa mowis

14 * -
avd pos drodBuuévou & pev elixero mdvr arododvas,

19 “The Origin of Judicial Litigation Among the Grecks”, cit, p. 33.
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La gente estaba reunida en el lugar de asamblea, Aqui, una disputa
habja surgido y dos hombres disputaban sobre el precio de un hom-
bre asesinado; uno, afirmaba haber pagado todo, exponiendo su caso
al pueblo; mientras que el otro negaba haber recibido algin pago y
ambos estaban dispuestos a obtener mma resolucién de manos de un
componedor (ferwp). La gente aclamaba a ambos, tomando partido de
uno u otro lado y los heraldos estaban conteniéndoles atrds. Los vie-
jos se encontraban sentados en asientos de piedra en solemne circulo
y tenian en sus manos los bastones de los heraldos de fuerte voz. En-
tonces ellos se levantaban y pronunciaban su juicio, uno por uno.
En el centro se encontraban dos talentos de oro para darlos a aquel
de entre ellos, que pronunciara la decision mas justa.*

El pasaje describe un genuino proceso jurisdiccional de carécter pri-
mitivo. De hecho, la escena introducida por Homero se sitda al inicio
de la historia del proceso. El andlisis de este testimonio me permitira
determinar algunos rasgos relevantes del primitivo proceso jurisdiccio-
nal y describir los pasos de su inmediata evolucién.

Analizaré el texto homérico con la ayuda de Ia historia juridica com-
parada, i.e. en confrontacidén con instituciones similares de otros siste-
mas juridicos. Sobre este particular es mi opinién que si la variedad
de costumbres y de legislaciones permite pensar en la existencia de
diferentes sistemas, la historia juridica comparada nos sefiala el hecho
de que aunque el derecho puede ser infinito en sus variaciones, sus te-
mas son reducidos en nYimero. No obstante la disimilitud de costumbres,
de decisiones judiciales y de legislaciones, todos los sistemas juridicos

20 La traduccién de este pasaje estid tomada de la versién inglesa del profesor
George Miller Cathoun (Introduction to Greek Legal Science, cit., p. 76). Se con-
front6 con las versiones de A. Lang, W., Leaf, y E. Mvers (The Iliad of Homerus,
Londres, 1903), de S. Butler {The Iliad, Londres, Johnathan Cape Limited, y la
de A.T. Murray, The Ilind, Harvard University Press, 1971, The Loeb Classical
Library ntim. 171, pp. 324-327).
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realizan la misma tarea en un limitado nimero de maneras; todos reali-
zan las mismas funciones sociales.

La cuestién planteada por el poeta se refiere a la satisfacciéon o no
satisfaccién de un pacto sobre el derecho de venganza (por homici-
dio).”* Las partes acordaron obtener una composicién. de manos de un
‘rrap, La palabra {orep significa ‘experto’, el que sabe.®”

El texto homérico crea cierto grado de perplejidad. Por un lado, el
poeta menciona, dos veces (503, 505), que ciertos funcionarios, i.e. los
heraldos (xvjpvxes), intervenian en el procedimiento, Por otro lado se nos
dice que los viejos (yrjpovres) eran aquellos que efectivamente se pro-
nunciaban sobre la cuestidn, uno por uno (506). Inmediatamente surge
un problema, Si los heraldos no son los que deciden jqué tipo de fun-
cién realizan en el proceso? ;Por qué hay dos diferentes tipos de auto-
ridades? ¢Cudl es la rclacidn entre los heraldos y los yrjpovres?

) El procedimiento de las legis actiones

Una mirada al procedimiento de las legis actiones de los primeros
romanos dard cierta luz sobre el papel que realizan los personajes men-
cionados en el texto. Estamos acostumbrados al hecho de que el pro-
ceso se desenvuelve, desde el principio hasta el final, ante un tribunal,
siguiendo una misma secuela de procedimientos. En el procedimiento
de las legis actiones encontramos en el mismo litigio dos diferentes au-
toridades en funciones judiciales, Esta biparticién del procesc romano
es normalmente sefialada como una caracteristica peculiar (caracteristica
que, como mas adelante veremos, es compartida por otros sistemas
juridicos antiguos), Sin embargo, esta caracteristica de] procedimiento
de las legis actiones es la que, de cualquier forma, llama més la aten-
cibn.

El procedimiento se divide en dos fases de accidn; se desenvuelve

21 Cfr. Wolff, Hans, Julius, “The Origin of Judicial Litigation. Among the
Greeks”, cit., p. 57; MacDowell, D. M., The Law of Classical, cit., p. 19.

22 Cfr. Bonner, R. ]. v Smith, G., The Administration of Justice from Homer to
Aristotle, Chicago, 1930-1938, t. I, p. 35 n: MacDowell, D. M., The Law of Clas-
sical Athens, cit., p. 13. Algunos estudiosos como Pollock { “Introduction and Notes”,
cit., p. 064) ve en el ({grwp) al funcionaric que conveca y preside el consejo de
yrpovres —aunque la decision tiene que ser de éstos-—. Para otros, como R. J.
Bonner y G. Smith {The Administration of Justice, from Homer to Aristolle, cil.,
t. I, p. 41), Hans Julius, Wolff (The Origin of Judicial Litigation. Among the
Greeks, cit., pp. 40-41) o bien, Douglas M. MacDowell (The Lgow of Classical
Athens, cit., pp. 20-21), consideran, segin el verso 508, que el jorwp €5 €l vépuwr
cuyo iuicio es considerado ¢l mejor por el pucblo. Varias consideraciones favore-
cen csta interpretacion.
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ante diferentes autoridades —el iudex es un particular, en funcién de
autoridad-—, en diferentes lugares,” en diferente tiempo.?* Esta division
data de antigua fecha.”* Como es de costumbre, la reforma es atribuida
a Servio Tulio.* Como he sefialado, ¢l procedimiento de las legis ac-
tioncs se caracterizaba por una manitiesta divisién en dos etapas. La
primera, in iure, tenia lugar ante un magistrado (al principio, el rex;
luego, el consul; después, el praetor) bajo cuya supervisién se sustan-
ciaban todos los preliminares. En la segunda etapa, apud iudicem. la
controversia se decidia, De esta forma, el procedimiento romano era un
drama en dos actos, El acto primero tenia lugar ante el magistrado; su
objeto era determinar la cuestién y nombrar un iudex que conociera
del problema y lo decidiera. El acto segundo tenia lugar, justamente,
ante el iudex.*” En la fase in iure se llevaban a cabo ante el praetor
solemnes ceremonias, claramente descritas por Gayo,*® las cuales ter-
minaban hasta que un iudex era designado.®

Tales ceremonias constitujan el prefacio necesario del antiguo pro-
ceso romano. Es, ciertamente, la dramatizacién del verdadero origen de
la administracién de justicia: el combate, la autodefensa: “En la primi-
tiva administracién de justicia los procedimientos eran una ceiiida imi-
tacién de la serie de actos que con toda probabilidad habrian de reali-

23 Al principio el rex, luego el consul, luego el prector; todos oficiaban, desde
los primeros tiempos, en el comitium —el lugar en el forum de Roma, donde te-
niz lugar la asamblea curial—. Ahi, para su participacién en el proceso, estaba
colocada pro tribunali, i.e., sobre una plataforma elevada, la sella curulis; sentados
en la cual despachaban los asuntos de su cargo, conjuntamente con las partes, las
cuales se mantenian de pie ante ellos. El procedimiento ante el fudex se realizaba
in comitio aut in foro (cfr. Wenger, L., Institutes of the Roman Law of Civil Pro-
cedure, cit., p. 76.

24 Cfr. Wenger, L., Institutes of the Roman Law of Civil Procedure, cit., pp.
ginas 23-24.

25 El procedimiento de las legis actiones s, de acuerdo con la tradicion, de muy
antigua fecha: “Deinde ex his legibus eodem tempore fere actiones composiiae sunf,
guibus inter se homines disceptarent: quas actiones ne populus prout vellet instituc-
ret, certas sollemnesque esse volluerunt: et appellatur haec pars turis legis actiones,
id cst legitimae actiones” (D. 1, 2, 2, 6). Cfr. Cicerén, De Rep. 3, 2, 3.

= Cfr, Girard, P. F., Histoire de Uorganisation fudiciare des romains 1. Les six
premiére siécles de Rome, Paris, Librairie Nouvelle de Droit et Jurisprudence, Arthur
Rousseau, Editeur, 1910 (Gnicamente se publicd el primer tomo}, p. 4, n. 1. En
otra parte de su trabajo el profesor Paul Girard sefiala que el advenimiento de la
Republica produjo I distincién entre ius y fudicium (p. ix). Véase Zulueta, F. de,
The Institutes of Gaius, cit., p. 227, n. 4; Wegner, L., Institutes of the Romun
Law of Civil Procedure, cit., p. 24.

v7 Cfr, Zulueta, F. de, The Institutes of Gaius, cit., p. 223,

™ 4 13-20.

2 Cayo, 4, 15,
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zarse en la vida privada por personas que disputaran, pero que, inme-
diatamente, vefan que su contienda era calmada”?

Dos hombres armados disputaban sobre algo. El praetor se interponia
y paraba el combate. Los combatientes rendian sus armas y participa-
ban en un combate mistificado, al final del cual wna decision habria
de ser pronunciada por un iudex.

Si el Estado prohibe la autodefensa a aquel cuya vida y propiedad
han sido amenazadas ofreciéndole el respaldo de la comunidad, tiene
que hacerle saber, antes que nada, a qué persona debe dirigirse para
sustanciar su reclamacion. Asimismo, es necesario establecer la forma
por la cual el individuo puede instrumentar su pretensién en forma de
procedimientos regulados por el Estado.

En el camino hacia la consolidacién, los primeros Estados estaban en
posibilidad de reservar para si, y no habrian de permitir que se les
privara de ello, el control sobre el uso de la fuerza en la resolucién de
controversias.

El magistrado disponia del dare iudicem, en tanto investia jueces; del
iudicare ubere, la facultad de emitir el mandato de juzgar (en el ver-
s0 505 los ydpovres sostienen los bastones que los heraldos habian puesto
en sus manos), y, finalmente, la supervisién de la secuela del procedi-
miento apud iudicem.®

¢) Propdsito del procedimiento preliminar

Una vez que termina el uso privado de la fuerza, los adversarii se
somcten a una ceremnonia publica ritualizada, en la cual la funcién de
la autoridad (rey o magistrado) consiste en determinar el método que
debe ser usado, El cardcter piblico de la ceremonia refleja el marcado
interés de la comunidad, Los procedimientos judiciales en Roma son
fundamentalmente ptblicos.” En cuanto al objetivo de la etapa preli-
minar, una cosa es clara, el funcionario impedia cualquier intento de
lucha armada y arreglaba y conducfa el procedimiento. El no pronun-
ciaba la decisién; controlaba, en principio, la ilimitada autodefensa, aun-

20 Maine, H. S., Ancient Law, Nueva York, E. P. Dutton and Co., 1977, Ever-
man’s Library. Reimpresién de la edicién de 1917 de la misma coleccién —TLon-
dres, J. M. Dent & Sons Ltd.—, p. 220.

81 Cfr. Wenger, L., Institutes of the Roman Law of Civil Procedure, cit., p. 16.

3z Cfr, Wenger, L., Institutes of the Roman Law of Civil Procedure, cit., p. 27.

3 . Subito omnes cum doudenis fascibus prodiere. Centum wviginti lictores
forum impleverant. .. Iudicia domi conflabant, pronuntiabant ir foro (Tito Livio,
3, 36, 3-4 y 8. Cfr. supra nota 23).
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que su control iba mas alld de la mera interferencia. Esta funcién es
congruente con la teoria de que el procedimiento romano, en su ori-
gen, tiene que ser entendido como una “recepcién” de la autodefensa
y su transformacién en un ritual reglamentado por el derecho.®

5. Los protagonistas y sus funciones

Regresemos ahora a Iliada, XVIII, 497-508 y examinemos la funcién
de los protagonistas. La participacién de una autoridad emergente re-
sulta obvia de la mera mencién de los heraldos (x#ovxes) en los versos
503 y 505. A lo largo de toda la historia griega los heraldos aparecen
como servidores de la autoridad establecida. En los tiempos heroicos
los heraldos tienen esta especifica funcién: interferir y parar los com-
bates.®® papkert waide gudo woremilere pndé payesfor: “No luches mds... ni
guerrees” dice al heraldo Ideaus, dirigiéndose a Aias Talemonio y a
Héctor,3¢

La tarea de los heraldos consistia en el mantenimiento del orden en
la asamblea publica, impidiendo que la gente tomara partido. El ver-
so 503 establece claramente que los heraldos mantenian el orden entre
el puablico. No debemos esperar de esta asamblea primitiva la digna
calma de un tribunal de los tiempos histéricos.® La mencién de los
heraldos es prueba de la intervencion del imperium de la autoridad
gobernante en la preparacién del proceso,

Los yépovres eran ciertos respetados representantes de la comunidad,
posiblemente, cabezas de clanes, ie. proBaciréws,® los cuales habian
sido investidos por la autoridad del poder de decisién. Los yépovres sos-
tenfan los bastones que los heraldos habian puesto en sus manos:
axmarrpa B¢ knpirav ‘v yepa' Exov depoddnwr. Con la designacién de los “jue-
ces” el procedimiento in iure terminaba.

Ciertamente el texto homérico no se refiere a un sélido y consolidado

*t Luzzatto, en Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, vol. 73,
pp. 29 y ss., citado por Kelly, ]. M. Roman Litigation, cit.,, p. 2.

35 Cfr. 1., VII, 274 ¥y ss.

w11, VII, 279.

37 El profesor H, J., Wolff compara la asamblea que refiere el texto homérico
con la Ding o Ting germénica {cfr. “The Origin of Judicial Litigation, Among the
Greeks”, cit., p. 41), cfr. infra, nota 45.

3 En los casos de homicidio que competian al zpuravelov, cuya competencia
(conocer de homicidios cometidos por personas desconocidas, animal ¢ cosa. inani-
mada) hacia que el procedimiento fuera un mero ritual, reminiscencia de tiempos
lejunos, €l Sagikeds, el cual preside todos los casos de homicidio, integra el tribunal
con los cuatro ¢uroBavtrews
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sistema judicial. Sin embargo, no podemos interpretar el verso 501 como
un sometimiento voluntario al arbitraje. Aunque de caricter primiti-
vo, Homero describe un verdadero proceso jurisdiccional, Lo anterior
se revela por cierta evidencia incuestionable: el cardcter publico de
la ceremonia, la participacion activa de la gente y la wpvrarela, ie. los
talentos de oro mencionados en el verso 507.5*

En cuanto al cardcter publico del procedimiento, cabe sefialar que
éste se revela, primeramente, por el hecho de que se lleva a cabo en el
lugar de reunién: Aaci 8'clv dyops &oav dfpéor. Homero situa esta cere-
monia en el lugar consagrado a la discusién y resolucién de las cuestio-
nes publicas propias de la méAs. El dyopd es tan sagrada para los grie-
gos, como lo era el comitium para los romanos.**MacDowell esti en lo
cierto cuando afirma que la razén por la que las decisiones eran pro-
nunciadas en el dyopd era porque, precisamente, las decisiones tenian
que estar de acuerdo con los sentimientos del pueblo ahi reunido.*
Odisea, XII, 349-440 sugiere que los yépovres se reunian en el dyopd con
mayor o menor regularidad para decidir controversias durante el curso
del dia,

Insistiendo en el cardcter pablico del proceso, permitaseme consignar
la opinién del profesor Levy-Bruhl, El proceso jurisdiccional —sostie-
ne— implica la intervencién del grupo social. Todo proceso expresa la
opinién del grupo a través de la decisién judicial, que constituye su
terminacién normal. Es aqui —sefiala Levy-Bruhl— donde se marca la
diferencia entre el proceso, propiamente dicho, y el arbitraje privado.**

El piblico no era una masa de espectadores mudos. La gente se reunia
para algo. Su necesaria participacién se evidencia por el hecho de que
las partes, durante sus alegatos, se dirigian al piblico, no a los yéporres.
Asi dice el poeta en el verso 500. La presencia de la gente, como se-
fiala MacDowell, no es incidental, sino es un concomitante esencial del
proceso en Homero.** Esto no es sino prueba de la funcién de control
que ejercia la comunidad sobre el proceso.

Los yépovres pronunciaban sus decisiones uno por uno (verso 506).

2% Podemos decir con Sir Federich Pollock: “we are confronted with an ancient
Greek blood-feud in an interesting stage of transition”. Pollock, F., “Introduction
and Notes”, cit., p. 406.

49 La participacion activa del pueblo en los procesos puede verse en D. I, 2, 2,
16 vy 29 le- consules no podian infligir la pena de muerte a un citrdadano romano
sin 1a decisién del pueblo.

41 Cfr. MacDowell, D. M., The Law in Classical Athens, cit., p. 18.

12 Cfr. Lévy-Bruhl, H., Recherches sur les actiones de la loit, cit., p. 5

35 Cfr. MacDowell, D. M., The Law in Classical Athens, cit,, p. 17,
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Pero gcudl era la decisién que prevalecia? Dos talentos de oro habrian
de entregarse a aquel cuya decisién fuera estimada la mas justa, Quién
va a determinar cuil es la decisién mas justa? jLas partes? Inconcebi-
ble. ¢Los heraldos? Ellos no tienen poder para decidir disputas. La
decisidn final era tomada por el pueblo ahi reunido. Esta solucién ha
sido sugerida por sir Henry Summer Maine: los dos talentos de oro de-
bian ser entregados a aquel cuya decisién fuera most of the satisfaction
of the audience (de la completa satisfaccién del publico).** Frente a
varias decisiones, pronunciadas ante el publico, la decisién final era
aquella que recibia la mayor aclamacién.

Dificilmente se puede decir que el pablico tuviera una especial ha-
bilidad en materia de derecho. Sin embargo, lo que si tenia era poder.
Es dificil para un individuo desafiar la autoridad del 6rgano central
emergente, pero lo es ain mas desafiar a toda la comunidad.

§i la tltima decisién es pronunciada por el publico, es facil entender
por qué las partes, al exponer sus argumentos, se dirigian a él y no a
los yépovres,

Instituciones muy similares del derecho germanico hacen menos sin-
gular la escena grabada en el escudo. El profesor Wolf menciona que
las fuentes del derecho noruego —el mds primitivo de los derechos ger-
méanicos— hacen referencia a un sacramentum entre jueces, el cual de-
bia hacerse cuando sus decisiones diferfan. La dltima decisién perte-
necia al Ding.*® Si las decisiones finales corresponden a la comunidad,
entonces existe cierto grado de control publico. (Este es el soporte fun-
damental de la autoridad central emergente.)

Los dos talentos de oro son contribucién de las partes, una recom-
pensa para los “jueces”. Aun si la mpvravela debia entregarse a los “jue-
ces”, nada impide suponer que dicho “depdsito” era un prerrequisito
del proceso. Quizds, como seiiala sir Frederich Pollock, era a special fine
for breaking the peace ** (una multa especial por violar la paz).

En un estadio posterior de desarrollo del proceso es natural, sugiere
Maine,*” que la “recompensa”, en vez de adjudicarse a uno de los “jue-
ces” por aclamacion popular, debia ser pagada, ciertamente, a Ia
comunidad. Es natural, por tanto, que en el procedimiento de las legis
actiones, los sacramenta, en vez de ser adjudicados a uno de los jueces

44 Maine, H. S., Ancient Law, cit.,, pp. 221-222,

15 Wolff, H.]., “The Origin of Judicial Litigation Among the Greeks”, ¢it., p, 42.
gina 42.

45 Pollock, F., “Introduction and Notes”, cit., p, 407.

47 Maine, H. S., Ancieni Law, cit., p. 222.
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por aclamacion, eran entregados a la civitas: “nam qui victus erat sum-
man sacramenti praestabat poenea nomine, eaque in publicum cedebat”.'s
Puede agregarse, en confirmacién de esta opinién, que muchos estudio-
sos de los sistemas juridicos primitivos de Europa han sefialado que las
multas aplicadas por los tribunales eran originalmente sacramenta.*

La escena de la Iliada describe un rasgo caracteristico del Estado en
etapa embrionaria. Si el texto de Homero no describe un sistema judi-
cial consolidado (propio de la ciudad-Estado), s{ muestra que el control
de la autoridad sobre el uso privado de la fuerza ha dado un paso
decisivo: el individuo amenazado de un ataque inminente puede pedir
la proteccién de la comunidad.,

6. El recurso a la autoridad

El profesor Wolff llama nuestra atencién sobre el hecho, aparente-
mente sorprendente, de que es el “demandado” el que se dirige primero
al piblico.”* El verso 499, precisamente, muestra, conjuntamente con
otros datos, el estadio especifico alcanzado en cuanto a la composicién
judicial de los litigios, asi como sobre el control del use de la fuerza
en los tiempos homéricos. Del verso 499 se sigue que el procedimiento
era instituido por iniciativa del “demandado”, Esta interpretacién, sefiala
Wolff, recibe fuerte apoyo de una institucién paralela prevista por las
leyes de Hammu-rabi. Ahi, es también el “demandado” quien lleva el
caso al tribunal, cuando no estd dispuesto a someterse a la pretensién
de su oponente de forma privada y sin intervencién piéblica. Igualmente
existe en el derecho babilonio evidencia documental de la aprehensién
del deudor por parte del acreedor, forzando al deudor a someterse, o
bien, a pedir la intervencién del tribunal

De lo anteriormente expuesto se sigue que la escena del escudo se
refiere a un estadio en cl cual aquel que cree tener un derecho contra
otro, no tiene otro medio para hacerlo efectivo que el uso de la fuer-
za; puede aprehenderlo ¢ matarlo, Que un acto de autodefensa prece-
de a los procedimientos judiciales que narra Homero, se sigue, sin lugar
a dudas, de los versos 498-499. Aunque la exigencia de un derecho era

48 Gayo, 4, 13, in fine.

4% Cfr. Maine, H. S., Ancient Law, cit, p. 222.

50 Cfr. Woiff, H. J., “The Origin of Judicial Litigation Among the Greeks”, cit.,
p. 44.

5t Cfr. Wolff, H. J., “The Origin of Judicial Litigation Among the Greeks”, cit.,
pp. 44-45.
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atin garantizada por el uso de la fuerza, la comunidad habfa estable-
cido una maquinaria “centralizada” para proteger al individuo, de modo
que no fuera victima de un uso ilicito de la fuerza.

Presumiblemente el “actor” no abandonaria su ventaja, garantizada
por su acto de fuerza. En esta forma la oportunidad del “demandado’
de recurrir a la autoridad, seria initil si no estuviera respaldada por la
fuerza piblica impidiendo al “actor” llevar la ejecucién a su fin. Esto
supone una autoridad dotada del poder de intervenir en una ejecucién
privada ya en marcha. La existencia de una autoridad de este tipo es,
como hemos apuntado, evidente; se sigue de la mencién de los heraldos,
cuya funcién consistia en asegurar la paz y el orden, de manera que
el procedimiento judicial pudiera efectuarse sin llegar a una contienda
general. En las leyes de Hammu-rabi esta funcién es realizada por el
redum —el que arrastra malhechores 2 y convoca testigos.”® No hay
nada que indique que sus funciones fueran otras que las de mantener
el orden y convocar individuos al tribunal.®*

La funcion de la autoridad es clara: protege a un miembro de la
comunidad amenazado de fuerza privada; interviene para suspender el
uso de la fuerza; hace los arreglos para que la disputa sea resuelta por
una decisién judicial y supervisa la asamblea ante la cual se lleva a
cabo el procedimiento. Pero, como hemos indicado anteriormente, no
interviene en la decisién, El procedimiento in iure —extendiendo el ar-
gumento del profesor J, F. Jolowicz— no tiene como finalidad pronun-
ciar una decisién, sino, umicamente, sefialar el modus judicanti.®® Su
finalidad, como es facil observar, es el mantenimiento del orden en la
comunidad: actiia en beneficio de la paz: en suma, pacitica la comu-

nidad,
7. La seguridad colectiva

Estas observaciones son consistentes con la tesis de Kelsen sobre la
instrumentacién de la seguridad colectiva a través del derecho, la cual
he comentado en otro lado.*® Sefiala Kelsen que el desarrollo de

sz Cfr. Codj Ham., 18, 63, 109 y 33,

58 Cfr. Cod. Ham., 13-20.

54 Cfr. Driver, G. R., y Miles, ). C., The Babylonion Laws, cit., p. 494, n. 2.

55 Jolowicz, H.F., “Procedure in iure and apud iudicem”, en Congreso Interna-
tionale de Diritto Romano, II, Bolonia, 1934, Tipografia Successori, FlIi Fusi, 1935,
pp. 57-81.

358 Cfr, Tamayo y Salmordn, R., Sobre el sistema furidico y su creacidn, cit., pp.
72-76; idem, “War and Peace in International Law”, cit., pp. 716-722; idem, “El uso
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orden juridico, desde sus origenes primitivos hasta €] estadio actual en
los Estados modernos, muestra, en lo que al uso de la fuerza se refiere,
una tendencia que es comun a todos los érdenes juridicos: la tendencia
constante a limitar el uso de la fuerza a la ejecucién de sanciones
socialmente organizadas. En efecto, subraya Kelsen, existe la tendencia,
que aumenta gradualmente, de prohibir el uso de la fuerza llevada a
cabo por un individuo contra otro miembro de la- comunidad.®

Al determinar las condiciones bajo las cuales y los individuos por los
cuales la fuerza puede ser usada, el orden juridico de la comunidad
establece un sistema de seguridad colectiva: protege a los individuos
contra €l uso ilicito de la fuerza por parte de otros individuos. Expre-
samente Kelsen sefala:

Cuando esta proteccién ha alcanzado un cierto minimo, hablamos de
seguridad colectiva, puesto que la seguridad se encuentra garantizada
por ¢l orden juridico en tanto orden social. Este minimo de protec-
cién contra el uso de la fuerza fisica puede existicr aun cuando el
monopolio del uso de la fuerza se encuentre descentralizado, i.e.
cuando la autodefensa atn prevalece. Es posible considerar tal es-
tadio como el de mas bajo grado de seguridad colectiva. Sin embar-
go, podemos hablar de seguridad colectiva en un sentido mucho més
reducido: cuando el monopolio de la fuerza de la comunidad juridica
ha alcanzado un minimo de centralizacién donde la autodefensa es,
en principio, excluida, Esto acontece cuando, al menos, la decisién
sobre la cuestién de si en un caso concreto ha tenido lugar una vio-
lacidn del derecho y de quién es responsable de ella, les es retirado
a los sujetos que son partes inmediatas en el conflicto y trasladada a
un érgano especializado: un tribunal independiente. Es decir cuan-
do la cuestién de si el uso de la fuerza constituye un ilicito o bien
un acto imputable a la comunidad, en el caso de una sancién, puede
ser decidida objetivamente.” '

No estamos en posibilidad de determinar con precisién qué tanto la
interferencia piblica en los conflictos privados llegd a desarrollarse en
los tiempos homéricos. Nada nos dice sobre si las actuaciones extrajudi-
ciales sc habfan formalizado como en el caso de las leyes de Hammu-

de la viclencia en el orden juridico”, cit., pp. 80-84; idem, “The State as a Problem
of Jurisprudence”, cit., pp. 387-407.

56 Cfr. Kelsen, H., The Pure Theori/ of Law, cit., p. 36; idem, Reine Rechts-
lehre, cit., p. 37; idem, Teoria pura del derecho, cit., pp. 49-50.

57 Kelsen, H., Rejne Rechtslehre, cit., pp. 38-39, Cfr. Teoria pura del derecho,
cit,, pp. 51-53. )
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rabi. Ciertamente, el estadio representado por el mis antiguo procedi-
miento romano conocido, en que la autoridad interfiera desde la “ac-
cion” del “actor”, forzandolo a llevar el caso a un tribunal,®® ain no se
habia alcanzado. Funcionalmente, el procedimiento romano representa
un sistema mas avanzado que el babilonio. Sin embargo, no sabemos si
fue precedido por un sistema andlogo al babilonio o si se desarrolls
en forma original cuando las autoridades publicas empezaron a inter-
ferir en el uso privado de la fuerza.

8. Andlisis juridico comparativo
a) El problema

Primitivo como hubiera podido ser, el proceso que refiere Homero
permite observar que un individuo podia poner en marcha la “maqui-
naria” judicial mediante un llamado a la autoridad emergente. Sin lugar
a dudas, del texto se sigue que el “demandado” se las arreglaba para
encontrar refugio en la comunidad, la cual le garantizaba proteccién
hasta que la cuestion sobre el pago por el homicidio fuera decidida. (En
las leyes de Hammu-rabi €l rey generalmente remite las cuestiones que
han de ser juzgadas a un tribunal®) Una vez decidida en favor del
“actor’, muy bien podemos imaginar al mismo reasumiendo su ataque,
ahora perfectamente licito. Esto ocurria bajo las leyes de Hammu-rabi.
Drivers y Miles precisamente refieren que la ejecucién en cualquier
caso se dejaba a la parte agraviada, a sus parientes, o bien, a sus veci-
nos. Posiblemente era efectuada, como sefiala Cod. Ham., 127, en pre-
sencia de los jueces, quienes, en esta forma, vigilaban que la sentencia
pronunciada por ellos no fuera e¢jecutada en forma excesiva.”

Cualquiera que haya podido ser el grado de evolucién alcanzado por
el derecho en el tiempo que refiere el texto homérico, el principio que
subyace detrds del procedimiento es obvio: Ia autoridad piblica actia
en beneficio de la paz, No tanto por ponerse a disposicién de aquellos
que buscan el arbitraje como solucién pacifica de sus diferencias, sino
prestando su proteccién a un miembro de la comunidad que es atacado,
hasta que el derecho del agresor al uso de la fuerza sea piiblicamente
establecido.®

=8 XII tabulae, 1, 1-2,

6% Cfr, Drivers, G. R., ¥ J. C. Miles, The Babylonian Laws, cif., p. 490.

%0 Cfr. Driver, G. R,, y ]J. C. Miles, The Babylonian Laws, cit., p. 494.

61 Fsta tesis ha sido sugerida por el profesor Hans Julins Wolff (cfr. “The
Origin of Judicial Litigation Among the Greeks”, cit., p. 47).
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b) El juicio de Orestes

El derecho de la ciudad-Estado alcanzé un alto grado de desarrollo,
Sin embargo, sefiala Hans Julius Wolff, algunas reminiscencias del pro-
cedimiento homérico ain persisten en el siglo v.°2 Asi, en el Euméni-
des de Esquilo podemos observar ciertos rasgos ahora familiares. Per-
mitasenos comentar los pasajes del Euménides, que, a nuestro juicio,
son relevantes para nuestro trabajo.

Una venganza perpetrada por las Irinnas  en contra de Orestes tiene
Iugar. Orestes busca proteccién y se refugia en el templo de Palas Ate-
nea, pidiéndole un juicio que lo libre de sus males: “Reina Atenea. ..
acoge a este perseguido... Oh diosa, aqui me quedaré y me some-
teré al resultado de mi juicio”.** A la llegada de las Irinnas,*® Orestes
apremiantemente ruega a Palas que lo libre de su infortunio.®® De lo
anterior se desprende que es Orestes, €l “demandado”, el “deudor”, quien
reclama la intervencién de Atenea —en su papel de reina o magistra-
da— para obtener un proceso que suspenda provisionalmente la “ejecu-
cién” de las Irinnas. Las Furias, por su parte, quieren proseguir con la
“ejecucién”; consideran que Orestes no tiene derecho a un proceso, sino
que debe ser objeto de un acto de venganza.*” Atenea, no obstante la

sz Cfr. Wolf, H. J., “The Origin of Judicial Litigation Among the Greeks”, cit.,
p. 47.

83 Esquilo nos cuenta del oficio de la Irinnas en los versos 299-396. Ellas mis-
mas proclaman:

Aquellos que mantienen limpias sus manos, ninguna célera de nosotros les
asaltard y a salvo pasarin todos sus dias. Pero aquellos que conocieron pe-
cado [delite], como éste [Orestes] lo hizo, y esconden sus manos manchadas
de sangre, compareceremos como rectas testigos del asesinato y, como ven-
gadoras del derramamiento |de sangre, actuamos contra €l hasta el final (Eum.,
313-320).

...este es el oficio que la Moira (Mow), que todo le determina, nos asigné
tener a nosotras, de forma inalterable, cuando midi6 el hilo de nuestras vidas:
que sobre aquellos mortales sobre los cuales haya caido el inexcusable homi-
cidio de parientes, a ellos debemos seguir hasta que desciendan bajo la tierra;
y atn después de la muerte no tendrin més libertad (Eum., 334-340).

Durante ¢l procedimiento preliminar, al ser cuestionadas por Atenea sobre su
oficio, las Irinnas responden: “nosotras arrojamos a los asesinos de hombres fuera
de sus casas” (Eum., 421).

8¢ Eum., 235-236, 241-243.

85 Cfr. Eum., 245 y ss.

6 Cfr. Eum., 299.

67 Las Irinnas recitan en coro:

EI [Orestes] pretende someterse a un proceso por su acto de viclencia. Pero
eso no puede ser...
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pretensién de las Irinnas, atiende la peticién de Orestes, le protege y
comienza el procedimiento preliminar.®® Palas hace saber que no le es
licito decidir un litigio ® y manifiesta que enviard el caso a un tribunal:

A LY N\ . ~ 3 3 7 ?
émel 8¢ mpaypa Oedp’ éméoxyger 148e
dovor Bixaoris Spxiovs, aipovuepéry

Y » 3 ’ s
Oespov Tov els dmarr éyw Gow xpdver

puesto que esta causa se me ha sometido, designaré jueces de homi-
cidio y estableceré un tribunal que dure por siempre.™

Una vez terminada la fase in iure, Atenea ordena: yjpvooe, xmpvé, xai
orpardy xareipyarod “heraldo, da la sefial y contén a la gente”, iniciando
con ello 1a segunda etapa del proceso, 1a fase apud iudicem. Esta se
lleva a cabo bajo la supervisién de Atenea, en su papel de Baciree. Una
vez que las partes y los testigos (el tertigo Apolo) han sido oidos, Ate-
nea declara “visto el proceso” 72 y dirigiéndose a los "Apeowayira: dice:

xAvour’ dv 78y Oeouov. ..
8pB@ovo@ar 8¢ xph xat ymyor alpew
xal &dyvivar Suqy abovpevovs
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jueces que conocen de esta causa... levintense de sus asientos, pro-
duzcan su voto y conforme a su juramento, pronuncien un justo ve-

redicto (fallo).™

No, ti estis obligado en pago a sufrir que chupemos los rojizos hilos de
sangre de tus miembros...

Agotaremos tu fuerza y te arrastraremos vivo al mundo subtérrdneo ahi ti
podris pagar la recompensa por la agonia de tu madre asesinada (Eum.,
pp. 260, 261, 261, 264-265 y 267-268).

o8 Cfr. Eum., 397, 409-412.

o Cfr. Eum., 471-472.

70 Eum., 482-484. Véase, también, versos 884-687, Cuenta Esquilo que ese tri-
bunal habria de funcionar en una roca. En ese lugar las amazonas habian ofrecido
sacrificios al dios Ares, por lo que la roca tomé el nombre de {"Apewos srdyos)
Aredpago. (Cfr. Eum., 689-690.) De ahi que sus miembros fueran Jlamados
(’Apcowayirar) aeropagitas.

71 Eum.,

2 Cfr. Eum., 674.

73 Fum., 681, 708-710. En la época de Esquilo la decisién de los jueces era final.
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El proceso de Orestes muestra un parecido notable con el que apa-
rece grabado en el escudo de Aquiles, A este respecto el profesor Wolff
sefiala que nada es tomado de Homero y, sin embargo, la consonancia
es absoluta. Esto lleva el dramético episodio de Esquilo mis all4 de la
fantasia poética y permite considerarlo como evidencia indirecta de una
costumbre que efectivamente existfa en tiempos primitivos.™

Todos estos ‘argumentos contradicen seriamente la idea comiin que
otorga al rey, i.e. Bagureds de los tiempos heroicos, ademas del liderazgo
en cuestiones militares y asuntos religiosos, la funcién de resolver o ar-
bitrar controversias privadas, Su funcién no consistia en resolver dispu-
tas, sino simplemente, en mantener la paz en la comunidad. En la es-
cena representada en el escudo de Aquiles, son los yépovres los que juz-
gan (en el Euménides, los "Apetomayirar). En esta forma podemos admi-
tir que en la comunidad homérica, otras personas, diferentes al Bagels
son Jos que deciden las disputas.

¢) La India antigua

Las fuentes del derecho hindd sefialan que el rey designaba a sus
jueces (Pridavivika™ o Dhamikah) y a asesores (Sabhyds), facultados
para decidir toda cuestién litigiosa.” Los Smrti, i.e. Manusmrti (Manu
VIII, 1-2) y los digestos en derecho Smrti insisten en que el rey no
puede dispensar justicia por si solo, sino que debe hacerlo con la guia
y ayuda de otros.”” Manu, VIII, I, precisamente sefiala que el rey que
quiera intervenir en litigios tiene que llegar al tribunal, i.e. Dharmddhi-
karana acompafiado de Brhamanas y consejeros expertos i.e. Sabhyds.™

7+ Cfr. Wolff, H. J., “The Origin of Judicial Litigation Among the Greeks” cit.,
p.47.

" “Un juez es denominado Pridevivika o Pradivdka, porque Prad (Prechati iti
Prad) significa el que interroga a las partes y a los testigos en una disputa y Vivd-
ka (Vivecayati yat tasmat iti vivdka) significa el que discute las cuestiones o ana-
liza la verdad (Das, Sukla, Crime and Punishment in Ancient Indiz, c. 300 A.D.
to 1100 A.D,, Nueva Delhi, Abhinav Publications, 1977, p. 100). Como el experto
cirujanc que tiene que extraer la espina de la herida, el Pradavivdke ticne que
extraer la injusticia en el litigio mediante biisqueda e investigacién. Baste decir que
el término connota a la persona que examina y repregunta, investiga todo el caso
y pronuncia una decisién (Sharan, Mahesh Kumar, Court Procedure in Ancient In-
dia. On the Basis of Dharma%astra Literature, Nueva Delhi, Abbinav Publications,
1978, p. 35).

76 Cfr. Sharan, Mahesh Kumar, Court Procedure in Ancient India, cit., pp. 17-18.
nas, 17-18.

7t Cfr. Sharan, Mahesh Kumay, Court Procedure in India, cit., p. 19.

78 Cfr. Sharan, Mahesh Kumar, Court Procedure in Ancient India, cit., p. 24.
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Al igual que Manu VIII, 1-2, Narada Smrti I, 35, establece que el rey
tiene que conformarse con la opinion del juez (Prigavivika mate Sthi-
tah).”® En el mismo lugar Ndrada Smirti establece:

De acuerdo con los libros de derecho [Dharmasutras y Dahrmasas-
tras]* y adhiriéndose a la opinién de su Pridavivaka [juez mayor],
dejémosle (al rey) conocer de juicios en debido orden y gran cui-
dado.®*

Con respecto a las funciones judiciales Brhaspati Smrti I, 4-10, sefiala
que los jueces, Dhamikah o Sabhdsadas, investigan los méritos del caso;
Pridavivaka (el juez mayor) decide y el rey aplica los castigos. Otros
funcionarios, los Perusa, los cuales se asemejan al rediim babilonio o
a los heraldos griegos, convocan a las partes, a los testigos y a los ase-
sores y mantienen a los acusados bajo custodia,®

EI proceso homérico no habia evolucionade al grado de que las ac-
tiones sirvieran el interés de las partes. Su vinico propésito, menos idi-
lico, era la proteccién del orden interno de la comunidad y el estable-
cimiento de cierto grado de control publico sobre Ia autodefensa que
era, afin, el medio normal disponible para implantar una reclamacién
juridica.

9. Persistencias y consecuencias

La intervencién de la autoridad para interrumpir el combate hasta
que éste fuera resuelto por una decisién judicial, marcé hondamente las

¢ De acuerdo con Ydifiavalkya I1, 1, ¢l rey debe penetrar en el tribunal acompa-
fiado de escolasticos Bradhmanas y ministros con experiencia y decidir los casos de
conformidad a las reglas del Dharmasastra (Das, Sukla. Crime and Punishment in
Ancient India, cit.,, p. 98). “Kdliddsa hace clara la cuestibn de que, aun si el rey
era completamente erudito, €l no podia decidir el caso por si mismo, puesto que
era injusto ( Malavikagnimitran, 1. Srvajiiasyapyekdkine nirnaydbhyupagame desaya.
{The Complete tex of Kalidds Works, S. C. Chakravarti, Calcuta, 19186, citado por
Das, Sukla, Crime and Publishment in Ancient India, cit., pp. 98 y 129]}).

80 Dharmasitra: Gautama, Beudhdyana, Ampastamba, Valistha (de 500 a 300
a.C.): Dharmaidstra: Manu (200 a.C. a 100 d.C.), Visnu Yajiavalkya (ambos de
100 a antes de 300 d.C.), Niraca (de 100 a antes de 400 d.C,), Brhaspati-(de
300 a antes de 500 d.C.) y Kdtyayana (de 400 a antes de 600 d.C.)' {Cfr. Sharan,
Mahes Kumar, Court Procedure in Ancient India, cit., p. 4).

8 Cfr. Sharan, Kumar, Court Procedure in Ancient India, cit., p. 19; Das, Kukla,
Crime and Punishment in Ancient India, cit.,, p. 95.

82 Cfr. Sharan, Mahesh Kumar, Court Procedure in Ancient India, cit., pp. 15
y 19.
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etapas sucesivas de la evolucién del proceso y de la organizacién judi-
cial: una decision judicial es necesaria para remover la barrera, levan-
tada por el Estado, para proteger a aquellos que son amenazados o son
victimas del uso de la fucrza por parte de otros miembros de la comu-
nidad. Por otro lado, la divisién del proceso y de la organizacién ju-
dicial en una rama de la supervisidn, ejecucidn, coerci6n, ie. in iure, y
una rama de la decision, i.e. apud iudicem; asi como las actuaciones pre-
liminares y los procedimientos sumarios, cncuentran su antecedente en
un tipo de proceso como el descrito en el escudo de Aquiles.

Los reyes (homéricos, babilonios, hindues) y los magistrados, asi como
los heraldos griegos, el redim babilonio, el perusa indio y, muy parti-
cularmente, el practor romano, participaban en la administracién de jus-
ticia en su funcién de autoridades, de gobernantes, no de jueces. Ellos
conducian el curso del procedimiento, recibiendo actiones, ejecutando
decisiones y decidiendo tnicamente cuestiones incidentales,

En los siglos v y 1v a. de J.C., encontramos en Atenas un procedi-
miento preliminar: la evixpwows, €l cual guarda un extraordinario pare-
cido con ¢l procedimiento romano in ifure. En él se perciben atin los
rasgos del procedimiento homérico. La avixpwois era un procedimiento
sumario sustanciado ante el magistrado, Este decidia si la accidén era
admisible. Sobre el particular, asi como sobre otras cuestiones, el ma-
gistrado podia pronunciar decisiones incidentales (e.g. podia pedir la
aclaracién de la demanda). Finalmente, el magistrado turnaba el caso
al tribunal que correspondiera y convocaba a sus integrantes.*

10. Los interdictos del derecho romano

Ciertos rasgos del proceso homérico no desaparecieron con la conso-
lidacién de un sistema judicial, Por lo contrario, el procedimiento pre-
liminar probé ser tan eficiente que llegd a ser el modelo de la protec-
cién interdictal. Si observamos con atencién el funcionamiento de los
interdicta,** podemos considerarlos como instrumentos para obtener la
proteccién administrativa a través de rapidos procedimientos (como me-
didas de policia). El cardcter administrative (o gubernativo) del inter-

8 Cfr. Jones, W. ]., The Law and Theory of the Greeks, cit., p. 299; Wolff,
H. J., “The Origin of Judicial Litigation Among the Greeks”, cit., pp. 67-68; Vi-
nogradoff, P., Outlines of Historical Jurisprudence, 11, The Jurisprudence of the
Greek City, Oxford, Oxford University Press, 1922, p. 145,

& En ciertos interdicta el caricter administrativo parece deteyminante, como
puede observarse en los fnterdicta para la proteccién del uso comiin de flumina
publica (cfr. D. 43, 12, 1; 43, 14, 1).
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dictum no desaparece cuando es usado para la proteccién del interés
particular. Esto demuestra lo que es parte esencial de nuestro argu-
mento: el control sobre la autodefensa y el mantenimiento de la paz es
condicién previa para la solucién jurisdiccional de lus controversias, El
procedimiento interdictal data, por lo menos, del tiempo de las legis
actiones.®®

El genio romanc habia de hacer de los interdicta uno de los medios
mas eficaces para la terminacién de controversias. Con impresionante
claridad Gayo sefiala: “Certis igitur ex causis praetor aut proconsul prin-
cipaliter auctoritatem suem finiendis controversiis interponit... Et in
summa aut iubet aliquid fieri aut fieri prohibet.” %

El interdictum emanaba, observa Félix de Zulueta, de la ala facul-
tad ejecutiva del praetor (como la missio in possesio, la restitutio in in-
tegro, etcétera), no de su jurisdiccion.®* El magistrado que otorgaba el
interdictum no era meramente un agente que aprobaba lo que las par-
tes acordaban. Por detrids de un interdictum se encontraba, como dice
Leopold Wenger, “un magistrado que mandaba”.®® De aht que, en claro
contraste con la formula, el interdictum se redactaba como un orden
dirigida a las partes.

Ninguna instituciéon procesal muestra con la claridad con la que el
interdictum lo hace, que el control sobre la autodefensa por parte de
la autoridad, es condicién necesaria para la selucién jurisdiccional de las
controversias entre particulares, Los inferdicta, sin embargo, no resuel-
ven la controversia: “Nec tamen, cum quid iusserit fierei aut fieri prohi-
buerit statim peractum est negotium, sed ad iudicem recuperatoresue
itur...” * El objeto inmediato del interdictum es el mantemmiento de
la paz publica y Ia proteccién del individuo que es victima del uso de la
fuerza. A este respecto es muy significativa la expresién “vim fieri veto”,”
en la férmula de los interdicta prohibitoria.

Al mantener o restablecer la paz, el interdicium no resuelve la contro-
versia ni prejuzga sobre los derechos de las partes. En el procedimiento
interdictal la fase propiamente interdictal concluye con la decisién del
praefor que niega o concede el interdictum. El praetor al conocer del in-
terdicto abre una causae cognitio sumaria; acto seguido concede el inter-

8 Cfr. Wenger, L., Institute of the Roman Iaw of Civil Procedure, cit., p. 246.

86 TZayo, 4, 139,

87 Cfr. Zulueta, F. de, The Institute of Gaius, cit., p. 288.

88 Cfr. Wenger, L., Institutes of Roman Law of Civil Procedure, cit., p. 246.

8¢ Cayo, 4, 141.

® Uti cas eades, quibus de agitur, nec v1 nec clam nec precario alter ab altero
altero possidetis, quo minus #a possideatis, vim fieri veto (D. 43, 17, 1, pr.}.
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dictum dando por ciertos los hechos afirmados por el peticionario, sin
examinar previamente si tal estado de cosas realmente existe, La orden
es, por tanto, condicional

En muchos casos el interdictum pone fin a la controversia sin requerir
de un procedimiento ulterior. Este procedimiento se hace necesario si
la persona a la cual se dirige el interdictum no se conforma. Existen
dos tipos de procedimientos para examinar si las condiciones requeridas
por el interdictum se dan o no: el procedimiento per sponsionem y el
procedimiento per formula arbitraria.”® En las sponsiones cada una de
las partes prometia a la otra una suma de dinero si resultaba que lo
que alegaba no era cierto. En caso de interdicta restitutoria o exhibitoria
el afectado podia evitar esta sponsio, pidiendo la designacién de un
drbitro. El praetor, en tales casos, presentaba a las partes una férmula
arbitraria, haciendo que el peticionario del interdictum la aceptara o bien
no esperara ninguna otra prateccién del derecho.®

El interdictum, consecuentemente, no compone un litigio (aunque
puede impedirlo). El vim fieri veto es un acto de imperium del praetor
que testimonia el grado de control que la autoridad ha establecido sobre
el uso privado de la fuerza (condicién necesaria para la resolucién judi-
cial de controversias). El praetor al otorgar el interdictum no resuelve
juridicamente la controversia, ordena que se preserve la paz de la comu-
nidad ofreciendo a las partes esta opcién: conformarse con los términos
del interdictum o aceptar un proceso.

El genio romano produjo un niimero impresionante de interdicta.**

"1 Véase, por ejemplo D. I3, 17, 1, pr. (loc. cit.). El caricter condicional (y
provisional ) del énterdictum lo distingue de otras medidas gubernativas y de poli-
cta. Es necesario insistir que la desctipcion de los interdicta como dérdenes adminis-
trativas, aunque, bdsicamente correcta, seria incompleta si no tiene presente su
aspecto procesal. En primer lugar el interdictum no es una orden administrativa
que dependa de la voluntad unilateral del magistrado, En este sentido no es, es-
trictamente, una medida discrecional de policia. El interdictum es promovido por
un individuo que es (o cree que es) objeto de una interferencia ilicita en sus dere-
chos, ¢l interdicto supone, por tanto, una controversia entre particulares. De acuer-
do con lo anterior resulta que el interdictum es un recurso que se interpone con
objeto de suspender Ia autodefensa (vim fieri veto). Por lo demds, el interdictum
es una medida provisional que deja la decisién final del conflicto a la sentencia
judicial.

92 Cfr. Gayo 4, 141.

21 Cfr. Cayo 4, 163

¢ E] profesor Adolf Berger enumera cincuenta y ocho tipos de interdicta (Ber-
ger, A., “Interdictum”, Realenzyclopiidie der Klassischen Allerumswissenschaft, vol.
Y, pp. 1630 y ss., citado por Wenger, L., Institutes of the Roman Law of Civil
procedure, cit., p. 24, n. 48). El propio profesor Berger dedica 69 voces para re-
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Sin embargo, es innegable que todos, en mayor o menor grado, eran
instrumentos de control y vigilancia de la paz piblica. Algunas veces
servian predominantemente el corden publico: protegian la res divini
furis y la res publica (e.g. control publico sebre caminos y uso de
aguas), Otros, protegian, preponderantemente, el interés privado, pro-
curando que no asomara el uso de la fuerza en la resolucién de contro-
versias. Pero, como quiera que sea, los interdicta van mis alla de los
intereses privados en conflicto. A este respecto permitaseme decir, para-
fraseando al profesor Leopold Wenger, que los interdicta trascienden
los limitados confines del interés privado; nos conducen a donde surge
el Estado (la autoridad central) v presentan una imagen muy instruc-
tiva de la administracién de las comunidades antiguas.®™

11. Hiada XXIII y las Condiciones del Proceso

En comparacién con Iiada XVIII, 497-508, en que ¢l poeta describe
un proceso jurisdiccional, en el libro XXIII, una disputa es resuclta
de manera diferente. Cuenta Homero que en ocasién de los funerales de
Patroclo se llevé a cabo una carrera de carros. Terminada la carrera y
viendo que Eumelo llegaba en dltimo lugar, Aquiles, por compasién,
decide otorgarle el premio del segundo lugar.®” Antiloco, quien efectiva-
mente Hegara en segundo lugar, reclama el premio y apoderindose de
¢l por un acto de autodefensa, manifiesta:
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“... la yegua no la entregaré; por ella dejemos a cualquier hombre
que quiera, trate de luchar conmigo...”.*

Aquiles accede al reclamo de Antiloco y concede a Eumelo otro pre-
mio.”® En ese momento Menelao interviene; rcclama el premio (acn-

ferirse al tema de los interdicta (Encyclopaedic Dictionary of Roman Lew, cit.,
pp. 507-512).

85 Cfr. Wenger, L., Institutes of the Roman Law of Civil Procedure, cit,, p. 254.

%6 Sobre este particular seguiremos de cerca las explicaciones del profesor Hans
Julius Wolff tal y como las expone en su célebre trabajo “The Origin of Judicial
Litigation Among the Greeks” (cit, pp. 56-57 y 83).

o7 Cfr. 11, XXIII, 532-538.

93 JI, XXIII, 553-554. Hemos traducido de la versidn inglesa de Loeb Collection
y cotejamos con la versién de A, Lang, W., Leaf y E., Nayers, The Iliad of Homerus
{cit.. p. 466)}.

99 Cfr. I, XXIII, 558-562.
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sando a Antiloco de haberle arrebatado la victoria tramposamente.’*
Menelao no acepta el desafio de Antiloco, pide a los lideres de los ar-
givos que establezcan el derecho, Luego, cambiando de opinién, mani-
fiesta su intencién de establecer él mismo el derecho, proponiéndole a
Antiloco un juramento.’®* Antiloco admite su falta y entrega el premio
a Menelao,’* terminando con ello la controversia.

Desde el punto de vista de la historia del proceso es importante resal-
tar, como lo hace Hans Julius Wolff, que la controversia se mantiene
durante todo el tiempo dentro del marco de la autocomposicién.’®* An-
tiloco se apodera del premio mediante un acto de justicia privada y no
encuentra otra razon para dejar ir el premio que su derrota en combate,
cuando el premio se convierta, justamente, en botin del vencedor. La
controversia entre Antiloco y Menelao se resuelve sin combate, Pero,
sin duda, éste se hubiera producido si Antiloco no hubiera aceptado
prestar juramento. El conflicto no es resuelto mediante un proceso, sino
por autocomposicién.

En la composicién del conflicto de la carrera de carros no existe indi-
cio del rasgo mas caracteristico que encontramos en el proceso grabado
en el escudo de Aquiles: la existencia de una autoridad sobre ambas
partes que pudiera intervenir e impedir el juicio de una lucha abierta,
forzando a los combatientes a someter el conflicto a la decision de un
tercero imparcial. Si en un momento Menelao pide la intervencién de
los lideres de los argivos,'** no lo hace porque considere que éstos cons-
tituyen un érgano investido de facultades para resolver los litigios que
puedan surgir entre los aqueos. La prueba de ello es que, inmediata-
mente, Menelao cambia de actitud y decide resolver él mismo el con-
tlicto, invitando a Antiloco a una autocomposicién pacifica,

A diferencia de lo que ocurre en el proceso del escudo de Aquiles,
en el conflicto de la carrera de carros el piblico se mantiene inactivo
—como si la paz interna de la comunidad no se hubiera roto—, Nadie,
ni el mismo Agamenén, trata de intervenir y retirar el asunto de las
manos de las partes. Por todo lo anterior se puede decir con ¢l pro-
fesor Wolff, que la escena descrita en el escudo de Aquiles es un proce-
so jurisdiccional, los sucesos narrados en el libro XXIII, no lo son.'*®

wo Cfr. I, XXII, 566-570.

e Cfr. 1L, XXIII, 570-585.

w2z Cfr. I, XXIII, 586-597.

108 Cfr. “The Origin of Judicial Litigation Among the Creeks”, cit., p. 57.
104 Cfr, H., XXIII, 573-574.

105 Cfr. “The Origin of Judicial Litigation Among the Greeks”, ¢it,, p. 57,
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Supongamos que Menelao no cambia de opinién y mantiene su peti-
cién de que sean los lideres de los argivos los que establezcan el dere-
cho. Este simple hecho no suspende el acto de autodefensa de Antiloco,
ni convierte en autoridad jurisdiccional a los lideres, Para ello hubiera
sido necesario un compromiso, i.e. era menester la voluntad de Antiloco
para primeramente abandonar la autodefensa y luego someterse al vere-
dicto de un cuerpo de arbitros. Muy probablemente los lideres de los
argivos hubieran podido arrancar el premio a Antiloco, poniéndose del
lado de Menelao; pero eso no hace que el conflicto rebase el marco
de la autodefensa.

Como puede observarse, las condiciones requeridas para un proceso
como el grabado por Hefesto, son sustancialmente diferentes a las re-
queridas para la celebracién de un arbitraje. El arbitraje es un fenémeno
paralelo, pero distinto del proceso (como lo son también las formas
autocompositivas ). Ciertamente, el arbitraje puede presentarse y de
hecho se presenta, ahi donde existe control sobre la autodefensa. Sin
embargo, el campo més propicio para el arbitraje (asi como para las
formas de autocomposicién) es ahi donde el proceso no puede darse:
en una comunidad desprovista de una confiable “maquinaria” para la
supresién de la autodefensa (como lo puede ser, por ejemplo, la comu-
nidad internacional). Este hecho revela justamente, la inconsistencia
del argumento que quiere ver en el arbitraje el antecedente necesario del
proceso jurisdiccional. La tesis que establece una linea de evolucién
que va desde la mediacién al arbitraje voluntario y, luego, hasta el pro-
ceso jurisdiccional, es fundamentalmente errénea. Fue el control de
la autoridad emergente el elemento decisivo en el creciente control so-
bre la autodefensa.

12. Epilogo

Una de las principales conclusiones*® de este excursus es que el
proceso aparece no por la gradual transformacién del arbitraje volun-
tario: aparece gracias a la sustitucién de la autodefensa ilimitada por
el control de la autoridad sobre la autodefensa. El control sobre el uso
privado de la fuerza fue logrado, desde los tiempos homéricos, cuando
12 organizacién politica habia apenas alcanzado el estado del early state,
i.e. la mas temprana y verdaderamente primaria forma del Estado.**

196 Pricticamente habremos de concluir en la forma en que lo hace Hans Julius
Wolff (Cfr. “The Origin of Judicial Litigation Among the Greeks”, cit., pp. 82,
84-85).

17 Khazanov, Anatolii, M., “Some Theoretical Problems of the Study of Early
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Dificilmente puede dudarse de que la idea de separar la facultad de
juzgar (de los jueces, por ejemplo) del oficio policiaco del magistrado
gobernante fue alcanzada desde temprana época, ie. en el tiempo en
que se describe el proceso homérico.

Una vez que la maquinaria para la supervisién de la autodefensa fue
inventada y efectivamente puesta en movimiento, fue abierto el camino
que conduce a un ordenado sistema juridico y a un proceso jurisdic-
cional. Fue posible abolir el principio de la venganza privada y cons-
truir, determinando el dominio de la responsabilidad, el derecho de Jas
obligaciones. El creciente poder del Estado trajo consigo la prohibicién
de la autodefensa en el inicio del proceso y restringié el uso de la
fuerza sblo a la ejecucidén de sanciones.

Eventualmente ¢l Estado podia encargarse de la ejecucién de las deci-
siones judiciales. En el principio el control consistia en disuadir a aque-
llos que de otra manera hubieran cometido actos de fuerza puesto que
el peligro de quedar sin proteccién de la autoridad, hacia que estuvieran
més dispuestos a dirimir sus controversias pacificamente bajo el control
de la autoridad central.

En el curso de la exposicién he podido comparar, en diferentes oca-
siones, el derecho procesal de la Grecia arcaica con otros sistemas ju-

States”, The Early State, Claessen, H. J. M., y Skalnik. P. {eds.), La Haya, Mouton
Publishers, 1978, pp. 77.

En el mismo lugar el profesor soviético sefiala que el early State es el inmediato
sucesor de la “desintegracién de la sociedad primitiva’”. Los early states —contina
Khazanov— marcaron un nuevo estadio en el desarrollo histérico del género hu-
mano y constituyeron el primer eslabén en la larga o corta cadena de la continui-
dad estatal. Las tendencias basicas asociadas al desarrollo de los carly states fue-
ron el esfuerzo por descartar su herencia primitiva, en cuanto a la estructura so-
cial y politica, v reforzar su estructura gubernamental {cfr. Khazanov, Anatolii,
“Some Theoretical Problems of the Study of Early States”, cit., p. 788).

Sobre la. posicién del profesor Khazanov puede consultarse Tamayo y Salmoran,
R., “El estudio de la formacién del Estado segin Anatolii M. Khazanov”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, afo X1, nim. 33, mayo-agosto de 1979. Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, UNAM, pp. 497-512. Sobre el tema del early state
puede consultarse The Early State, obra editada por H. J. M. Claessen y P. Skalnik,
ya citada; particularmente el trabajo de estos 1ltimos: “The Early States: Theories
and Hypotheses” (pp. 3-29). Sobre este trabajo puede consultarse Tamayo y Sal-
morin, R., “Comentario sobre The Early State: Theories and Hypotheses, de H.
Claesen v P. Skalnik”, Boletin Mexicano de Devecho Comparado, afio XII, nim. 35,
mayo-agosto de 1979, ul. cit., pp. 533-540.

Sobre el pensamiento del profesor H. J. M. Claessen puede consultarse su libro
Antropologia politica. Estudio de las comunidades politicas. (Una investigacién pa-
nordmica}, trad. por Rolando Tamayo y Salmorin, México, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas e Instituto de Investigaciones Antropolégicas, UNAM, 1978,
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ridicos. En esta comparacién se aprecia una extraordinaria similitud
entre las ideas que se encuentran detrds del nacimiento del derecho
procesal en Grecia y las ideas rectoras del derecho procesal romano
de las legis actiones. Para el profesor Wolff seria atn mas impor-
tante, desde el punto de vista de la historia juridica comparada, el
hecho que hayamos podido establecer una clara relacién entre los pri-
mitivos métodos procesales griegos, descritos en el escudo de Aquiles,
con el proceso de los antiguos derechos de Babilonia e India, con el
primitivo derecho germénico, asi como con posteriores procedimientos
griegos y con el sistema interdictal romano. Estos argumentos justifican
la conclusién de que los métodos que usan los griegos en sus primeros
intentos por poner bajo control el ilimitado uso de la fuerza, puede ser
considerado, en gran medida, una forma tipica por la que el creciente
poder politico en una comunidad busca controlar y limitar el uso de
la fuerza privada en la composicion de controversias,
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EXCURSUS II

LA JURISPRUDENCIA GRIEGA*®

Sumario: 1. Introduccion. a) Necesidad de una retrospeccion his-

torica. b) el problema. 2. La monarquia primitiva. 3. El pensa-

miento juridico bajo la aristocracia. 4. El derecho legislado. 5. La

enseiianza del derecho. 8. El periodo helénico, 7. La literatura
juridica griega.

1. Introduccién
a) Necesidad de una retrospeccion histdrica

Pienso que una respuesta satisfactoria a la cuestidn: ‘secémo surgié la
jurisprudencia?” ayuda a resolver sustancialmente el problema de por qué
la jurisprudencia presenta las caracteristicas que presenta. Un claro en-
tendimiento de esta cuestion aumentard nuestra comprensiéon del pro-
blema: ‘¢qué es la jurisprudencia®, cuya solucion es, por su propia
naturaleza, extraordinariamente compleja.

Comparto la creencia de que un procedimiento especialmente util

! En esta explicacién sigo particularmente el célebre trabajo del profesor George
Miller Calhound, Introduction to Greek Legal Science, Aalen, Scientia Verlag, 1977
(reimpresién de la edicién de Oxford University Press, 1944). Incidentales refe-
rencias a otros autores son mas bien menores: Guthrie, W. XK. C., History of Greek
Philosophy, Cambridge, Cambridge University Press; Bretone, Mario y Talamanca,
Mario, Il diritto in Grecia e a Roma, Roma, Editori Laterza, 1981; Ehrenberg, Vic-
tor, The Greek State, Londres, Methuen & Co., Ltd., 1674; Jaeger, Wemner, W.,
Alabanza de la ley. Los origenes de la filosofia del derecho y los griegos, Madrid,
Instituto de Estudios Politicos, 1959; Paoli, U., Studi sul processo attico, Padua,
Casa Editrice Dott. Milani, 1933; Daresté, R., La science du droit en Gréce; Pla-
ton, Aristote, Theophraste, Paris, L. Larose & Forcel Editeurs, 1893; Vinogradoff,
Siv Paul, OQutlines of Historical Jurisprudence of I. Jurisprudence of the Greek
City, Oxford, Oxford University Press, 1922; Jones, Walter, John, The Law and
Legel Theory of the Grecks, Aalen, Scientia Verlag, 1977 (reimpresién de la edi-
cién de Oxford University Press de 1956); Bonner, R.J. ¥y G. Smith, The Admi-
nistration of Justice from Homer to Aristotle 1I, Chicago, Hlincis, The University
of Chicago Press, 1938; Wolf, H. J., The Origine of Judicial Litigation among the
Greeks, en Traditio, vol. 1v, 1946, p. 86; Harrison, ARW., The Law of Athens
11, Oxford, Oxford University Press, 1975; Saunders, A, N. W. (ed.}, Greek Poli-
ticel Oratory, Harmondsworth, 1979; etcétera, etcétera.
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para determinar con claridad los rasgos caracteristicos de ciertos fend-
menos sociales es el estudio cuidadoso de su funcionamiento en socie-
dades relativamente simples. Este recurso es particularmente fructifero
cuando esta sociedad es la cuna de la filosofia y de la ciencia politica
de occidente.

Creo, sin embargo, que un procedimiento adecuado para plantear
claramente los diferentes aspectos del problema es investigando, no sélo
su funcionamiento en sociedades relativamente simples sino, ademés,
estudiando cuidadosamente su periodo de formacién. El estudio de la
etapa de formacién de la jurisprudencia permitiré descubrir las creen-
cias, mitos y métodos no explicitados por los juristas, Ahora bien, si
las caracteristicas distintivas de la jurisprudencia se encuentran clara-
mente dibujadas ya en la jurisprudencia pontificia, especialmente en la
obra de Quinte Mucio Scaevola,? es especialmente importante estudiar
el pericdo de formacién que le precede.

b) El problema

Cuando uno inquiere por el origen de algunas instituciones politicas
o cuando pregunta por el nacimiento de algunas ramas o disciplinas del
conocimiento (o sus antecedentes) es comun sefialar que éstas tienen
su origen en Grecia. Pero jpuede extenderse esta prictica al caso a la
jurisprudencia, i.e, a la ciencia juridica? Es ampliamente conocido el
hecho de que la jurisprudencia alcanza en Roma niveles impresionantes.
Sin embargo, también es de todos conocido Ia formidable influencia que
ejerci6 la filosofia griega sobre la cultura romana incluyendo a la propia
jurisprudencia: “en ningin pericdo conocido por nosotros estuvo la cien-
cia juridica romana exenta de la influencia griega”.?

¢Qué tanto se desarrollé la jurisprudencia en la misma Grecia? En
este excursus me propongo explicar algunos aspectos de la actividad
judicial y forense de los antiguos griegos, con objeto de ver si los rasgos
caracteristicos que informan la ciencia juridica se dieron en la vieja
Grecia. Pienso que el estudio de la actividad judicial y forense de los
antiguos griegos permitird observar qué tanto se desarrollé la jurispru-
dencia entre ellos, La exposicién que me propongo desarrollar en este
excursus no es especificamente histérica, aunque dificilmente podria
evitar tal caricter. Mi interés es mostrar el funcionamiento y evolucién

2 Cfr. supra, La ciencia juridica, pp. 124-134.
3 Schulz, Fritz, History of Roman Legal Science, cit., p. 38.
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de la jurisprudencia en un contexto muy apropiado para entender cier-
tas caracteristicas que se mantendrian en la jurisprudencia posterior. El
estudio podria considerarse como una contribucién a la historia de la
ciencia juridica.*

Saber si los antiguos griegos llegaron a producir una ciencia del dere-
cho (i.e. jurisprudencia), depende de la definicién que de ‘ciencia’ se
use. Si por ‘ciencia del derecho’ entendemos meramente la disciplina
especializada de los juristas por la cual se determina el derecho apli-
cable, entonces los griegos conocieron una incipiente jurisprudencia.
Pero, si por jurisprudencia se implica, también, la presencia de un cuer-
po sistematizado de principios y enunciados, reglas de hermenéutica y
de razonamiento juridico, separados de la filosofia politica, entonces la
jurisprudencia aparece en Roma, En este Gltimo sentido la jurispruden-
cia, su método y su doctrina fundamental es predominante creacién de
los romanos. Nunca existié una coleccién sobre derecho griego com-
parable al Corpus iuris civilis.s

En nuestro andlisis de la “jurisprudencia” griega consideramos cinco
etapas (las cuales corresponden a las que establece G.M. Calhound):®

i. Los tiempos homéricos (hasta 800 a C)
#. El periodo arcaico (de 800 a 650 a C)
iti. La época de los legisladores (de 650 a 500 a C)
iv. La época clasica (de 500 a 338 a C)
v. El periodo helénico (de 338 a 30 'a C).

En cuanto a los tiempos homéricos nuestra tinica fuente la constitu-
ye justamente la épica homérica.” Estas fuentes se complementan con

+ Conjuntamente con la historia de Ia jurisprudencia romana (supra, pp. 123-137)
y de la jurisprudencia medieval. Sobre esta iltima vide: Tamayo y Salmorin, Ro-
lando, La jurisprudencia y la formacién del ideal politico (Introduccién histérica a
lu ciencia juridica), cit.

3 Cfr. Calhound, George Miller, Introduction to the Greek Legel Science, cit.,
pp. 1-2.

6 Cfr, Introduction to the Greek Legal Science, cit., pp. 1-2.

" Los textos de los dos grandes poemas homéricos estin bastante bien estable-
cidos ---~con pocas variantes de importancia——, Las dificultades en su interpretacién
son relativamente pocas. La descripcién de la vida social que aparece en los poemas
=5 coherente y muy completa. El mayor mérito que, como fuentes de informacién,
voseen dichos cantos es —sefiala G.M. Calhound— su objetividad, puesto que no
s sino puro relato de historias y “no hace intento alguno por instruir, explicar o
persuadir” {cfr. Introduction to the Greek Legal Science, cit., p. 3). Es posible
que la neutralidad que G. M. Calhound le atribuye a estos cantos no sea precisa-
mente una de sus caracteristicas —o no absolutamente-—, pero, como quiera que
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la tradicién recogida en escritos posteriores. Para el periodo arcaico la
principal fuente de informacién se encuentra en los poemas de Hesjodo
y en los himnos homéricos, complementada, como en el caso del periodo
anterior, por Ja tradicién recogida en fuentes posteriores.”

Por lo que a la época de los legisladores se refiere, las fuentes son
extremadamente limitadas en cantidad. No contamos sino con algunos
fragmentos. Los cédigos de los grandes “legisladores” se encuentran
practicamente perdidos. Estos fragmentos, en razén de la ausencia de
contexto, tienen que ser interpretados con el mayor de los cuidados.
Esta dificultad es compensada, sin embargo, por la posibilidad de
adscribir de manera definitiva un fragmento a determinado autor, en
cierto tiempo y en cierto lugar, Afortunadamente poseemos buena can-
tidad de informacién sobre este periodo en escritos posteriores. También
de este periodo datan los fragmentos de los primeros filésofos los cuales
bosquejaron, aunque vagamente, algunas reflexiones sobre la aparicion
v evolucién del derecho, su funcién social y su relacién con el derecho
natural.?

En relacién con el periodo clasico reina otro panorama. Sobre el
siglo v la escasez de fuentes primarias continia; sin embargo, se cuenta
con numerosas inscripciones y trabajos literarios de finales de siglo. El
siglo vI ha legado a la posteridad la més completa informacién que
cualquier otro periodo de la historia griega. Miles de epigrafes han sido
recuperados y su ndmero se incrementa rdpidamente como consecuen-
cia de los trabajos arqueoldgicos. Dichos textos son de primera impor-
tancia en lo que al pensamiento juridico se refiere. Comprenden docu-
mentos de todo tipo (e.g. textos originales de leyes, resoluciones de la
asamblea, instrumentos publicos, privados). Entre las fuentes literarias
resaltan los primeros “tratados” que abordan “sistematicamente” cues-
tiones juridicas {i.e. La republica, La constitucién de Atenas)*® Igual-

sea, estos monumentos literarios describen, de forma mas o menos completa, la vida
v la mapera de pensar de los griegos antes de los tiempos histéricos.

8 Cfr. Calhound, G. M., Introduction to the Greek Legal Science, cit., p. 4. Los
poemas de Hesiodo y los himnos homéricos, en cuanto fuentes, no son, en opinién
de Calhound, tan satisfactorios como la Iliada v la Odisea; son menos homogéneos
y sensiblemente mas limitados en cuanto a extensién. Mas que describir la vida social
se preocupan por instruir, aconsejar y argumentar {cfr. ibid., p, 4}

» Cfr. Calhound, G. M., Introduction to the Greek Legal Science, cit., p. 4. Sobre
este particular vide: Guthrie, W, K. C., History of Greek Philosophy, cit., t. 1w,
pp. 55-134; Tamayo y Salmorin, Rolando, Introduccidn al estudio de la Constitu-
cion, cit.,, pp. 84-88.

i Parg yna breve descripeidn de la Constitucién de Atenas, vide: Tamayo y
Salmorin, Rolande, Infroduccion al estudio de la Constitucidn, cit., pp. 20-31.
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mente valiosos son los trabajos de los oradores 4ticos que comprenden,
aproximadamente, ciento cincuenta discursos pronunciados por litigantes
en procedimientos judiciales ante los tribunales atenienses o dirigidos
al Consejo. También hay escritos de historiadores los cuales preservan
considerable informacion sobre las instituciones juridicas y la practica
juridica se aprende en los trabajos de los poetas dramdticos, especial-
mente en las comedias de Aristéfanes. 't

Con respecto al periodo helénico o helenistico, el material epigrafico
cs también abundante. Sobre este pericdo nuevas fuentes habrian de
aparecer; los papiros. Miles de ellos, los cuales van desde pequefios
fragmentos hasta rollos de manuscritos conteniendo instrumentos juri-
dicos de toda clase (e.g. registros pablicos, transcripciones de texto de
leyes, documentos comerciales, cteétera).'”

2. La monarquia primitica

Fisicamente la =éAs (la ciudad-estado es una comunidad pequena,
normalmente fortiticada en una colina.’® Politicamente, la wdéhs es un
grupo tribal autdnomo, compuesto, en Gltima instancia, de jefes patriar-
cas de familia. A la cabeza de la wdkis se encuentran el Gaoieds cuyo
cargo es generalmente hereditario, El 6acidcds es jefe civil, jefe militar
v funcionario religioso. Este lider politico se encontraba rodeado por
un consejo de yépovrss, al que pertenecian Jas cabezas de las principales
vamas de parientes, as{ como los hombres de marcada bizarria o habi-
lidad. Una asamblea de varones adultos, visiblemente idéntica a los efec-
tivos militarcs, es tenida a veces, en el dyopd de la mékis; normalmente,
escucha al faowels y a los yépovres. Su considerable poder latente pudo,
quizd, mostrar una acci6n espontinea concertada.’* Como quiera que
se haya producido y tan simple como pudiera ser, el “gobiemno” home-
rico funciond continuamente con los tres de sus elementos componen-
tes: Gaoihels, yepovria y éxxdnola (asamblea). Lo cual habria de ser de
wucha importancia para el desarrollo del pensamiento politico y ju-
ridico,'®

11 Cfr. Calhound, G. M., Introduction to Greek Legal Science, cit., p. 5.

22 Cfr. Calhound, G. M., Introduction to Geek Legal Science, cit., p. 6.

1 Para una deseripeién de las condiciones ( geograficas, étnicas, religiosas, sociales
v politicas} de la formacion de Ia g, asi como de los tipos de mores, vide:
Ehrenberg, Victor, The Greek State, cit.,, pp. 3-102.

14 Cfr, Cathound, G. M., Introduction to Greek Legual Science, cit., p. 7.

15 Cfr, Calhound, G. M., Infroduction to Greck Legal Science, cit., p. 8.
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El éyopd —el lugar de reunién— se encontraba usualmente cerca de
la morada del Basieds. En bancos de piedra se sentaba el 6asieds y los
yépovres para hablar dia tras dia. Aqui venian todos los hombres de la
mélis para pasar el tiempo, para hablar y para oir al Geoeds v a los
yépovres, En las primeras monarquias de los tiempos homéricos es en el
dyopd donde los individuos exponen sus problemas, las ofensas sufridas
y sus querellas. Su exposicién publica tiene por objeto que dichos pro-
blemas sean discutidos y juzgados. Es aqui donde tenia lugar Sixarmoria
(el “enjuiciamiento”).’® Para tal efecto, era necesario determinar las
“normas” aplicables a la solucién de los problemas cuando éstos presen-
taban la forma de controversias o disputas (cuando habia un contra-
dictorio). Una vez determinadas, de la forma que fuera, las “normas
aplicables” tenian, justamente, que aplicarse. Por ello, dice el profesor
G.M. Calhound que en €l éyopd se da la génesis de lo que, en un sen-
tido muy amplio, podria llamarse ‘ciencia juridica’?”

La actividad juridica llevada a cabo en el dyopd constitufa la “fuente
del derecho” de la =déAs. El derecho se presentaba en forma de costum-
bres enunciadas, de alguna manera, con mayor 0 menor autoridad, con
el respaldo principalmente en la opinién ptblica, pero en Gltima instan-
cia con la perspectiva de la intervencién de! 8asireds o de la énxdnoia’®
La evidencia en cuanto a la existencia de normas juridicas positivas
—base de la pretensién de cualquier justiciable— se encuentra en la efec-
tiva presién social gue origina su infraccién.’* Esta es una de las ra-
zones de la exposicién publica en el ayopd. Si la presién social se levan-
taba era sintoma de que existia una norma (consuetudinaria) reconocida
por la comunidad; norma que imponia una obligacién que alguien, pre-
sumiblemente, habia violado. La incertidumbre e ineficacia que se d_a
en las comunidades en donde no hay una instancia que determine fi-
nalmente la existencia de una obligacién (e, indirectamente, de la norma
que la impone) y el hecho de su violaci6n, se encontraba superada con
la presencia del 6aoheds, de los yépovres y de la éxxAnola. Estos “Orga-

16 Sobre el proceso en los tiempos homéricos vide supra: Excursus 1: El proceso
jurisdiccional, pp. 167-196.

17 Introduction to the Greek Legal Science, cit., p. 8.

18 Vide supra: Excursus I. El proceso jurisdiccional, pp. 176-181.

19 “Las reglas [normas)] son concebidas... como imponiendo obligaciones cuan-
do el reclamo general por la conformidad es insistente y la presién social aplicada
sobre aquellos que se apartan de ella, o que amenazan apartarse, es muy grande.”
(Hart, H.L.A,, The Concept of Law, cit., p. 84.)
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nos~ eran prueba de la existencia indiscutible de normas de competen-
cia y adjetivas que facultaban a ciertos individuos o cuerpos de indivi-
duos a decidir sobre la existencia de una obligacién (e, indirectamente
de la norma que la establece) y de si ésta ha sido o no violada. La
presencia de estas “normas secundarias” —para usar la expresién de
H.L.A, Hart— es suficiente para transformar el “régimen de normas pri-
marias de obligacién” en lo que es, indiscutiblemente un orden juridico.*

De esta manera puede decirse que el procedimiento de creacidn es
Ja enunciacién autoritativa —i.e. expresada por un 6rgano de la comu-
nidad (e.g. los vépovres— de un curso general de conducta, sancionada
por una aceptacién general),

A este derecho positivo los griegos se refieren con la expresion: féus
(la costumbre, el derecho, e! orden). La actividad juridica se hacia pre-
sente justamente cuando se trataba de determinar gué conducta era
fépis y cudl no. Para esto era necesaria una instancia que seialara qué
cosa era Béws. Esa determinacion se hacia mediante ciertos pronuncia-
mientos que probablemente empezaran con la palabra "#éus”. 8éus co-
noce el destino que pende sobre los nombres; tal es la razén de que
las instrucciones que da Zeus a los reyes tenian el nombre de 8éuiores
lo que a la vez coincide con el hecho de que la conducta que se con-
forma con el derecho se expresa por la férmula #or 6us.** Estos pronun-
ciamientos son colectivamente designados como fépores.® Las Béuores
son las costumbres —curso de conducta— sancionadas por un pronun-
ciamiento pliblico hecho en el dyopd. El conjunto de costumbres san-
cionadas con el comportamiento general —presién social— era uno de
los elementos con los que tenian que trabajar los hombres encargados
de la custodia del derecho. Las 8émores, segim la ideologia normativa
imperante, eran confiadas por el propio Zeus al 8acureds.™

20 Cfr. Hart, H. L. A., The Concept of Law, cit., pp. 90-91.

71 Cfr. Verdross, Alfred, La filosofia del derecho del mundo occidental (trad.
Mario de la Cueva), México, UNAM, 1983, p. 10.

22 Zeus manifiesta su voluntad a través de las §épores, los cnales se convierten
en el patrén de la regularidad. Folifemo es muerto en forma justa a manos de
Ulises porque aquél no habia actuado regularmente (Jeager, Werner W., Alabanza
de la ley. Los origenes de la filosofia del derecho y los griegos, cit., p. 21, n. 6).

2 Homero usaba la palabra ‘Gépores para designar la autoridad de Ja costum-
bre y la tradicién oral. Cfr. Jaeger, Werner W., La alabenza de la ley, cit.,, pagi-
nas 20 y 53; Calhound, G. M., Introduction to the Greek Legal Science, cit., p 9.

2+ Para una breve explicacién al respecto, vide: Tamayo y Salmoran, Rolando,
Sobre el sistema furidico y su creacidn, cit., pp. 15-19; Id. Introduccién al estudio
de la Constitucidn, cit., pp. 84-91,
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Otra fuente del derecho, tan importante como la formulacién de
fémares, son las decisiones llamadas ‘Swa.’ que resolvian los conflictos
(litigios) en las wdAes.® El conjunto de estos 8:xa: constituye un cuerpo
de opiniones de autoridad a las cuales se les conoce con el nombre co-
lectivo de 8ixy. Esta palabra que, gradualmente va a adquirir, conjun-
tamente con sus expresiones derivadas tales como Bixawy’ 0 “Skawd’, las
connotaciones de “justicia”, cubren, casi en su totalidad, la actividad ju-
ridica griega: particularmente, ¢l campo judicial.*¢

Este derecho positivo, compuesto, como dije, por las #uores y las
dwac no es creado stricto sensu, por todo el cuerpo politico, sino por un
cuerpo especial de individuos: los 8waomore. hombres que tienen que
pronunciar las Swa: preservar las #éuwwres confiadas por Zeus. Ellos son
generalmente Beothéns 0 yépovres, Solo ellos preservan el derecho; lo hacen
a través de su conocimiento de la tradicién y de la sabiduria juridica
acumulada, Por ello estan investidos de poder para pronunciar #éus.
Ahora bien, aquellos que llevan al éyopd una reclamacién tienen nece-
sariamente que aceptar (no explicitar ni justificar) que los pronuncia-
mientos de los xaomoror son féus (o Sikn) es decir, derecho positivo.
Los procedimientos de creacién del derecho (las “fuentes” del derecho)
se aceptaban sin cxponer las razones de su aceptacidn, sin cuestionar su
validez, cada vez que se iniciaba la disputa (pacifica y publica) de una
controversia, “En lo que a la adhesién a las formas establecidas se re-
fiere —seiala G.M. Calhound— la prictica juridica tenia que ser exac-
tamente igual a la de cualquier orden juridico moderno.” *

En Ia Atenas anterior a Solén los procedimientos (y, consecuente-
mente, la labor del jurista) era altamente formalizada. Los litigantes en
el dyopd tenian que jurar, sometiéndose a un ritual. La funcién de los
jucces era declarar un victorioso, de acuerde con las reglas de una
“justa”, de una “contienda”. Esto era Swae La funcién de juzgar no
es reconocer un derecho subjetivo. La sentencia no es sino el medio
de terminar un pleito. De esta forma cada Swa: otorga simplemente una
preferencia a favor de un litigante; preferencia que no implica un de-
recho subjetivo de la parte gapadora que preceda la declaracién del
juez.?®

L@

Cfr. Harrison, A. R., The Law of Athens, cit.,, t. 1, pp. 64 ¥ ss.

Cfr. Calhound, G. M., Introduction to the Greek Legal Science, cit. p. 9.
Introduction to the Greek Legal Science, cit., p. 10. Vide supra, pp. 148-150.
Cfr. Harrison, A. R., The Law of Athens, cit., t. 1, pp, T0-71. Vide supra:
Excursus I+ El procese jurisdiccional. De ahi el significado original de la palabra
‘ixy’, el cual no es senda’ (‘path boundary mark’); significado que corresponde

L R )
o

-]
(]
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El conocimiento de las #éuwrres v de las reglas formuladas en las Swxa
constitujan una tradicién muy bien determinada, Ia cual era transmitida
de generacién en generacién. El aprendizaje se hacia justamente en el
dyopd, ahi donde tenian lugar los pronunciamientos, ahi donde se deci-
dian las controversias. No hay indicios de que su conocimiento fuera
un secreto profesional como lo fue en cierto tiempo en Roma.?

El derecho positivo comprendia el conjunto de 6éuores y Sixar, No
habia huella de algo que pudiera parecerse a una legislacién, Sin em-
bargo, los intentos por racionalizar la actividad juridica dio origen al
establecimiento de precedentes, los cuales, al ser mencionados, y segui-
dos, se convirtieron en reglas a las cuales se esperaba normalmente ob-
servar y aplicar, Estas reglas, cuvo nimero tendia a incrementarse cons-
tantemente, eran determinadas mediante formulaciones explicitas.*

La seleccién de las disposiciones del derecho griego era llevada a
cabo por aquellos que se ocupaban de él. Toda costumbre establecida en
el dyopd por el Backets 0 por los yépovres y toda regla establecida
en un dwar (reconocida como precedente) constituyen las prescripeio-
nes de las que se ocupan los Swaomodor

La aceptacién no explicitada de estas disposiciones por parte de los
Swaomoro. 5¢ debe a causas mas o menos eulogisticas e irracionales.®

3. El pensamiento juridico bajo le aristocracia

En la época histérica las 6éuores para entonces denominadas “Geopos’
ya no las dirige el “cabeza natural” de una comunidad a un grupo ho-
mogéneo de hombres libres, sino las dirigen gobernantes a sibditos. Las
decisiones (8wa:) pronunciadas por los miembros del consejo en litigios
dentro de la wéAw son decisiones de un poder soberano. Ciertamente, el
derecho {en el sentido que no es resultado de un procese legislativo)
sigue atn siendo derecho consuetudinario. Pero ha llegado a ser, desde
el punto de vista de sus formalidades, mis derecho.* Sus instancias
de creacién y aplicacién son mas centralizadas.

al grupo de ideas que entienden e} mundo como un universo ordenado donde los
dioses, los hombres y los objetos naturales tenian, cada uno, su porcion alicuota
y cuyos limites estin asigados por Afyn. (Cé. Harrisen, A. R. W., The Law of
Athens, cit., t. 11, p. 70, nota 4.)
29 Cfr Calhound, G. M., Introduction to the Greek Legal Science, cit., pp. 10-11.
30 Cfr. Calhound, G. M., Introduction to the Greek Legal Science, cit., p. 14.
31 Sobre el caricter eulogistico de 'Sucaca’, vide: Tamayo y Salmordn, Rolando,
Introduccién al estudio de la Constitucién, cit., pp. 84-85, cfr. ibid., pp. 85 y ss.
32 Cfr. Calhound, G. M., Introduction to the Greek Legal Science, cit,, p. 16.
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El derecho consuetudinario tiene ciertamente un comienzo, quizés re-
cion. No obstante, el derecho consuetudinario tiende a ser considerado,

El incremento del poder politico del gobernante hizo que el conoci-
miento y la exposicién del derecho se convirtieran en monopolio de
una clase hereditaria de funcionarios, Los 8wxacwodor, que en otras con-
diciones hubieran podido evolucionar en un cuerpo profesional de juris-
prudentes, fueron sustituidos por magistrados cuyas obligaciones e inte-
reses eran predominantemente politicos. Esto sugiere un retroceso de
la dogmética juridica, los intérpretes del derecho no son escogidos te-
niendo en cuenta su conocimiento del derecho o su habilidad o justicia
que muestran en su aplicacién, sino principalmente por su influencia
politica y su habilidad administrativa. Aquellos que tienen la custodia
e interpretacién del derecho van a utilizarlo, principaimente como ins-
trumento de accién politica,

4. El derecho legislado

moto y obscuro, pero inevitablemente sometido al cambio y a la evolu-
por aquellos a quienes rige, como si fuera absoluto e inmutable. Sin em-
bargo, el derecho consuetudinario es, en realidad, el que los custodios
hereditarios determinan.** En esta forma no es una exageracién decir
que el derecho consuetudinario de la wéAis era consciente o intencional-
mente cambiado o adicionado.

Los nuevos o importantes principios establecidos por los Swxacorod,
los jueces, eran concebidos como algo existente, En efecto, #éus es lo
que ya existe y 8ixn es una decisién que sigue la forma en que decidian
los padres. He ahi un elemento nuevo enmascarado con el aspecto
de la antigiiedad.>*

Ast aparece la idea de que los jueces unicamente aplican un derecho
dado de antemano. Cada decisién o féus se encuentra previamente es-
tablecida. Ellos no hacen sino aplicarla, Segin esta idea los jueces no
introducen elementos nuevos ni modifican los existentes, sin embargo,

El profesor Calhound, a mi juicio, erréneamente sostiene que el proceso jurisdic-
cional surge €l arbitraje, Vide, en contra Excursus I: El proceso jurisdiccional.

33 Sobre el derecho consuetudinario, vide: Tamayoe y Salmoran, Relando, “el
derecho consuetudinario y la Constituciéon”, en Tamayo v Salmorin, Rolando (Ed.),
Los cambios constitucionales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
1977, pp. 164.168.

3+ Cfr. Calhound, G. M., Introduction to Greek Legal Science, cit.,, p. 22,
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esta idea esta contradicha por los hechos. jEs esta una caracteristica de
Ia dogmatica juridica?

Con los primeros codigos los griegos no intentaban cambiar el dere-
cho sino, por el contrario, trataban de impedir su modificacién mediante
aplicaciones erréneas o distorsiones.*®

Esta debi6 haber sido la intencién de Dracén al exhibir sus leyes en
Ia plaza piblica. Con los primeros cédigos comienza un largo proceso
que habria de culminar en un sistema de derecho legislado bastante
desarrollado. La aparicion de la legislacién trae como consecuencia im-
portante que la custodia del derecho consuetudinario no es mas monopo-
lio de las clases gobernantes (eupétridas). Ciertamente, esto no resulta del
hecho de ser escrito, ni porque éste fuera novedoso. La legislacién, en
un principio, compilaba el derecho consuetudinario, derecho conocido
por los primeros “legisladores”. Ciertos registros y récords, fueron he-
chos ya por 10s feopobiérys. Tales textos habian sido sélo accesibles a los
magistrados aristécratas mientras que el cédigo de Dracén fue exhibido
en la plaza phblica. La difusién del conocimiento juridico entre stubdi-
tos, adquiere especial significado en la historia del pensamiento juri-
dico. La legislacién gradualmente transformé la esotérica sabiduria ju-
ridica de la aristocracia en una “dogmatica juridica”.*¢ De hecho, el
comienzo de la interpretacién juridica parece haber seguido inmediata-
mente la publicacién del derecho en forma escrita. Solén dejé Atenas
después de establecer su cédigo porque sintié que sus leyes en tanto
que escritas deberian ser aplicadas por los atenienses y no por el legis-
lador en persona.’” Con la introduccién de la democracia el sistema ju-
dicial, tuve que ser, en principio, drasticamente modificado y continua-
mente adaptado. Las instituciones y las concepciones juridicas cambia-
ron radicalmente en menos de un siglo. En 1a madurez de la democracia
1a fuente del derecho reconocida era la decisién del pueblo (asamblea)
expresada en véuov v yrjdioparos (legislacién y decretos).* Desde que
Clisthenes confié el poder del gobierno a una asamblea de ciudadanos,

35 Cfr. Cathound, G. M., Introduction to Greck Legal Science, cit., p. 23; Cfr.
Guthrie, W. K. C., History of Greek Philosophy, cit., t. m, pp. 55-134.

# Cfr. Calhound, G. M., Introduction to Greek Legal Science, cit., pp. 22-25.

7 Cfr. Calhound, G. M., Introduction to Greek Legal Science, cit.,, p. 26.

8 Siempre y cuando fuera posible aplicar a estos fendmenos, conceptos propios
de la dogmétics, moderna. Cfr. Tamayo y Salmorin, Rolande, “Algunas considera-
ciones sobre la justicia constitucional y la tradicién judicial del Common Law”,
cit., pp. 357-358; Paoli, U. E., “Nomothetai” en Nuevo digesto italiano, Torino,
UTET, 1939, vol. vin, p. 1049; Cappelletti, Mauro, II controllo giudizigrio di cons-
tituzionaliid delle leggi nel diritto comparato, Milan, Giuffré, 1972, p. 31,
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existia entre los atenienses un conocimiento general de su derecho. A
este respecto, es bastante significativo el hecho de que los profesores
de retérica dieran por supuesto el conocimiento del derecho. Es carac-
teristico del sistema ateniense obligar al ciudadano a realizar continua-
mente tareas de naturaleza juridica. En esta forma adquirian un consi-
derable conocimiento practico del derecho. No es exagerado decir, como
lo hace Calhound, que Ia mayoria de los ciudadanos atenienses estaban
sometidos a un continuo proceso de educacién juridica a través de toda
su vida.**

En el siglo v, el sistema judicial griego era bastante sofisticado. Es
claro que este complicado sistema judicial no hubiera podido trabajar
satisfactoriamente —como fue el caso—, si la gran mayoria de los §waarod
(jueces) no hubieran adquirido, durante sus largos afios de funciones
ciudadanas, un adecuado conocimiento del derecho y habilidad en su
aplicacién. No obstante, este conocimiento general del derecho —resul-
tado de la idea que de la democracia tenian los griegos—, hubo, ade-
mds, un conocimiento juridico especializado, superior al promedio del
que tenian los Swacrei. Los individuos que poseian dicha habilidad cons-
titufan una clase de versados en derecho. Entre ellos, se encuentra el
experimentado litigante, el habil abogado, el Xoyoypddos {que escribia
discursos para los litigantes), el profesor de oratoria forense, etcétera.**

Entre los mas famosos de estos expertos en derecho, se encontraban
Demédstenes, Lysias, Iseus, Antiphon, Isécrates, etcétera. Todos ellos liti-
gantes, loyoypddouv, abogados y profesores de retorica foremse.

Los hombres que combinaban el conocimiento juridico con la habi-
lidad y la experiencia en €l alegato judicial, eran requeridos como
owijyepov (abogados). El principio fundamental en el sistema procesal
de Atenas, era el de la comparecencia de las partes. Sin embargo, en
ocasiones excepcionales les era permitido recurrir a un abogado. En el
tiempo en que la oratoria forense adquirié auge extraordinario, se hu-
biera podido esperar el advenimienta de una clase de abogados que
prestaran sus servicios por un honorario (como llegaria a suceder en
Roma, no obstante, la prohibicién de pago de honorarios ). Pero el ate-
niense desconfiaba del experto en derecho; la opinién publica de Atenas,
firmemente desaprobaba la abogacia profesional de paga. Si bien es
cierto que esta desconfianza se debia, en parte, a que el conocimiento
del derecho y la destreza en el aprovechamiento de las oportunidades

39 Cfr. Calhound, G. M., Introduction to Greek Legal Science, cit., pp. 30-33.
# Cfr. Calhound, G. M., Introduction to Greek Legal Science, cif., pp. 37-39.
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ofrecidas por el enjuiciamiento ateniense, fueron frecuentemente usadas
para trampas v chantajes, también lo es que esta circunstancia obede-
cfa, en realidad, a causas més profundas. J.a antipatia hacia el experto
en derecho —principal obstdculo para el desarrollo de una profesionali-
zacion juridica— no es, como pudiera pensarse, un mero desencanto y
reprobacién a pnsibles trampas y chantajes o miedo a la monopolizacidn
del conocimiento juridico o del poder politico,* sino es resultado de la
concepeidn griega de las funciones ciudadanas, el litigio era una de
ellas. El litigio para los atenienses era una cuestion de honor, un en-
frentamiento ante el publicc para “hacer justicia”. Los tribunales eran
el escenario donde se repartian bieres y honores de conformidad al
derecho de la comunidad.

En los tribunales, como en cualquier cuerpo politico, los ciudadanos
deben participar de igual & igual, Existia, ast, una predisposicion a favor
del amateur en contra del experto. Este prejuicio no es un fenémeno
aislado, sino una manifestacién de la predileccién general por el indi-
viduo profano, el ciudadanc promedio. La ciudadania, como la magis-
tratura, es una funcién piblica. La necesaria participacién de los indi-
viduos en las funciones publicas se evidencia en el uso del sorteo mas
que en la eleccién, en la rotacién de los mandatos, en los periodos
cortos de estos Wltimos, en Ja amplia composicién de los tribunales y
de los cuerpos deliberativos, etcétera. Estos esfuerzos tradujeron en he-
chos el ideal griego de la participacién directa de todos los ciudadanoes
en todas las funciones gubernamentales. El sistema ateniense con los
hébitos politicos y los sentimientos que engendraba, impidié la forma-
cién de una nobleza, de una burocracia, de un clero profesional; pero,
también, impidié la profesionalizacién de la abogacia.*?

5. Ensefianza del derecho

La enscfianza del derecho a aquellos que deseaban ser Aoyoypddov,
auiycpov o simplemente, aprender la técnica del litigio, no se en-
contraba organizada. El individue cuyo interés era la carrera forensc,
tenia que aprovechar cada oportunidad, a la que todo ciudadano se en-
contraba expuestc, de adquirir conocimientos y experiencia. Asistiria
a las sesiones de la Asamblea durante la revisién de las leyes o bien
cuando se ventilara alguna cuestién judicial importante. Seria especta-

1 Cfr. Calhound, G. M., Iniroduction to Greek Legal Science, cit., pp. 42-46.
%2 Cfr. Calhound, G. M., Iniroduction to Greek Legal Science, cit., pp. 48-44.
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dor en los tribunales de los 8wacrod, escucharia atentamente los argu-
mentos de los litigantes y abogados; frecuentaria las discusiones de los
magistrados. Finalmente, formarfa parte de los grupos informales que
en las cercanias del ayopd dedicaban su tiempo a discutir problemas
forenses o a escuchar discursos o lecturas, En estos grupos se discutia
de litigio, de politica y de retérica forense. De estos grupos habia mu-
chos en Atenas,*s

De manera general, puede decirse que la formacién de un versado
en derecho es sustancialmente la formacién que corresponde a Ja de un
estadista o politico. El elemento dominante es la retérica. Ahora bien,
los asuntos juridicos y la oratoria forense se asemejan considerable-
mente, No hay que olvidar que la retérica empezé en los tribunales y
tiene como primer objetivo ganar procesos judiciales. La instruccién de
elocuencia forense pudo haberse combinado con alocuciones en piiblico,
formulacion de alegatos y préctica, dando por supuesto el conocimiento
del derecho positivo.*

G. El periodo helénico

Incuestionablemente, la gran época creativa de Grecia en materia de
derecho, como en otros campos de la actividad humana, alcanzé su cli-
max en el tiempo de la democracia ateniense. Existe, por tanto, una
tentacién natural a concebir e! periodo siguiente como unz época de
declinamiento y regresién. Lo fue en ciertos aspectos, pero, fue, tam-
bién, una época de expansién, de ajuste y de combinacién de ideas
y practicas juridicas de varios Estados helénicos,

Segiun el profesor Calhound este periodo puede ser convenientemente
estudiado bajo dos perspectivas: 1) el pensamiento juridico de Atenas
y 2) la difusién y amalgzmiento del derecho helénico. Atenas, después
de la derrota de Chaeronea, no sufre cambios sustanciales. No existe una
reorganizacion profunds de la maquinaria gubernamental ni tampoco
abrogacién de disposiciones juridicas. La mayoria de ios funcionarios
juridicos mantienen sus cargos y el derecho aplicable es bé4sicamente
el derecho promulgado en la época de la democracia. Sin embargo,
bajo esta nueva circunstancia aparecen diferencias que tuvieron que
conducir eventualmente a cambios sustanciales. Bajo la guia macedé-
nica existe una persistente tendencia a alejarse del principio de la par-

+i Cfr. Calhound, G. M., Introduction to Greek Legal Science, cit., pp. 45-46.
11 Cfr. Caihound, G. M., Introduction to Greek Legal Science, cit., p. 46.
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ticipacion directa del ciudadano en la administraciéon de justicia. Esto
condujo a la concentracién de las actividades juridicas en manos de
una minoria, Afirma Calhound que el impacto de este cambio estuvo
amortiguado por la ficcién juridica que producia una deificacion del
emperador o del rey.

Cuando la democracia ateniense confié la aplicacién del derecho di-
rectamente a los ciudadanos, el resultado inevitable fue la amplia dise-
minacién del conocimiento juridico y una general adquisicion de habili-
dad juridica practica. Bajo el sistema politico y judicial de la Atenas
pusterior se produjo una tendencia creciente en la direccién opuesta.
£l particular tenia que ver cada vez menos con el derecho; de éste se
ocupaban tnicamente los magistrados, Esto significd una mayor diferen-
ciacion entre el lego y el cxperto. Esta situacidn se cvidencia por
la considerable importancia de la retérica y por la aparicion de la pa-
labra ‘muaypards’ la cual, inter alia, no esti lejos del significado de
“jurista’.

Durante este periodo surge la legislacidn de Demetrios de Phalerum.
Demetrio habia sido discipulo de Tcofrasto {sus trabajos sobre dere-
cho, comparables a los estudios que Aristételes realizé sobre el gobier-
no, permiten considerarlo como cl fundador de la jurisprudencia com-
parada ).

Dice Calheund que la revisién det derecho ateniense que llevé a cabo
Demetrio en su calidad de vopoferns se basaba en Ia filosofia politica
de los peripatéticos v parecia haber sido tomada de extensas coleccio-
nes de lextos juridicos hechos por Teofrasto para sus estudios compa-
rativos. El hecho de que la legislacién de Demetrio se mantuviera vi-
gente por un periodo muy largo y la estima que alcanza Demetrio en
autores posteriores, indica que su trabajo no estuvo desprovisto de in-
fluencia sobre el curso del pensamiento juridico ateniense.

Fucra del 4rea de la cultura griega clasica, en los puevos reinos he-
lénicos establecidos por las conquistas de Alejandro, existié una fuerte
tendencia a concentrar las actividades juridicas en manos de un pe-
queno grupo. El hecho dominante era el poder real: constituia Ia su-
prema autoridad politica v la dltima sancion del derecho. Un factor
de enorine importancia lo constituyé la fundacién de ciudades griegas
en los reinos helénicos; pobladas por emigrantes de todo el mundo hele-

15 Sobre ¢l periodo helénico puede verse: Tamavoe y Salmorin, Rolande, Intro-
duccidn al estudio de lu Constitucidn, cit,, pp. 94-97.
i CE. Cathound, CG.M., Introduction to Greek Legal Science, cif., p. 52
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nico. De la misma manera en que este movimiento produjo un lengueje
comin por la fusién de varios dialectos griegos y creé una cultura he-
lenistica cosmopolita, en el dominio del derecho se produjo una fusién
dc ideas y précticas juridicas derivadas de varias ciudades-estado. Los
complejos problemas inherentes a la aplicacién de este sistema juridico
ecléctico se complicaba mas por el hecho de que este sistema se en-
contraba superpuesto a otro, el cual continnaba aplicindose a las pobia-
ciones autdctonas. Tal situacién, con sus ilimitadas posibilidades de con-
flictos de normas y jurisdicciones, pareceria constituir el paraiso de un
jurista, el medium optimum para el crecimiento de una judicatura ern-
dita y una desarrollada profesién juridica. Sin embargo, existe poca infor-
macibn especifica sobre expertos juridicos o sobre una ciencia juridica.*’

La probabilidad de que una clase profesional de consejeros juridicos
o abogados se haya desarrollado en este periodo dnicamente es respal-
dado por consideraciones muy generales, tales como la complejidad del
derecho, la variedad y dificultad de cuestiones juridicas, la tendencia
de burocratizacién judicial y el uso abundante de documentos y archi-
vos. Todo esto, en efecto, crea la fuerte probabilidad de que el hombre
comén no estaba calificado para participar directamente en la adminis-
tracién del derecho ni de conducir su propio caso ante un tribunal. Por
otro lado, la importancia continuada de la ensefianza retérica es una
buena evidencia de que la educacién juridica practica se mantenia en
este periodo. Los tratados de retérica de la época contienen mucho ma-
terial juridico y el mantenimiento de esta tradicién no puede ser puesto
en duda.

El experimento ateniense, tan importante como pueda ser, no pudo
haber tenido gran efecto sobre la evolucién juridica general. Cierta-
mente, una gran cantidad de derecho atico pudo penetrar en los cddi-
gos panelénicos de las monarquias. Sin embargo, la diseminacién po-
pular del conocimiento juridico que se observa en Atenas en la época
de Ja democracia fue sélo un momento en un largo periodo de historia.
Los tribunales de los ptolomeos y seleucidas se mantuvieron mas en
la tradicién aristocratica. La contribucién de Atenas al derecho, hay que
buscarla principalmente en su lado teérico, en el trabajo de los filosofos
y en la influencia que ejercieron sobre los juristas romanos.*®

17 Cfr. Calhound, G.M., Introduction to Greek Legal Science, eit., pp. 53-54.
48 Cfr. Calhound, G.M., Introduction to Greeck Legal Science, cit., p. 56.
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7. La literatura furidica griega

Normalmente, el historiador que va tras la bisqueda del pensamiento
juridico encuentra su material en la literatura juridica, ie. en los es-
critos de los juristas. Si la literatura juridica la constituyen los escritos
de los juristas, entonces es claro que, en este sentido, no existe literatura
juridica griega, No obstante, ideas intimamente relacionadas con la teo-
ria y la préctica jurfdica se encuentran en la demds literatura. Los co-
mienzos de la filosoffa y la historia entre los griegos es tan tardia como
la legislacién de Solén, No hay efectiva preocupacién con problemas
juridicos, en sentido estricto, sino hasta que la democracia ateniense al-
canza su madurez.*®

La primera especializacién clara en ciencia juridica y en filosofia
del derecho aparece con los estudios de Aristételes y Teofrasto. En el
aspecto tedrico, Jos estudios juridicos griegos se mantuvieron como un
departamento de la filosofia; en cuanto a su aspecto préctico, éstos es-
taban comprendidos por la retérica.’

Segim el profesor G. M. Calhound los escritos juridicos précticos los
constituyen los manuales de retérica. La retérica comenzé como una
disciplina formal a mediados del siglo v en las ciudades de Sicilia donde
el cambio de gobiernos autocriticos a sistemas democraticos, con asam-
bleas y tribunales populares crearon un ambiente favorable para el
desarrollo de la elocuencia forense, Las revoluciones democraticas fueron
seguidas por innumerables demandas para la restitucién de derechos.
Los tribunales fueron inundados de procescs los cuales, frecuentemente,
eran de extrema dificultad juridica, El ciudadano promedio se encon-
traba desprovisto de conocimiento y experiencia para una adecuada pre-
sentacién de su caso. Por ello, parece haber habido una inmediata exi-
gencia de cierto tipo de adiestramiento en la conduccién prictica del
litigio. Este entrenamiento fue ripidamente ofrecido por Corax y su
discipulo Tisias, Segin Calhound, Corax y Tisias establecieron las pri-
meras escuelas pricticas para litigantes y abogados y fueron ellos los
que compusieron los primeros manuales.’* Desde el punto de vista de
la ciencia juridica, parece un inicio muy tenue; sin embargo, contiene
el germen de un desarrollo que no est4 desprovisto de importancia. La
influencia de Corax y Tisias es clara en los trabajos de adiestramiento

49 Cfr, Calhound, G.M., Introduction to Greek Legal Science, cit., pp. 57-58.
30 Cfr. Calhound, G.M., Introduction to Greek Legal Science, cit., p. 58.
51 Cfr. Calhound, G.M., Introduction to Greek Legal Science, cit., p. 59.
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juridico prictico en Atenas y los escritos que compusieron para la ins-
truccidn constituyeron los primeros “libros de derecho”, La “bililioteca”
de los litigantes o abogados se componia de los manuales del macs-
tro de retérica; de sus colecciones de “lugarces comunes” —incluyendo
un arsenal de exordia y perorationes—, de una scleccién de sus discursos,
posiblemente con algunos discursos de otros oradores o rutéricos que
existian como modelos. Sus “codigos”, como indiqué anteriormente, los
encontraban expuestos en piedra, cerca del asiento de los tribunales.
Ciertamente, las piczas oratorias son discursos; pero, juridicamente, son
nids (ue eso, Los argumentos fueron cuidadosamente escogidos por per-
sonas cuya profesion era la instruccién practica para la actuacion proce-
sal v cran considerados como fuente de conocimiernto juridico, A este
respecto sefiala Cathound que los trabajos de los oradores 4ticos tienen
que ser considerados como constituyendo una literatura juridica cuya
autoridad necesita ser ponderada en cualquier estudio de la ciencia
juridica griega.®*

En cuanto a una literatura filoséfica del derecho, cabe sefialar que el
analisis de los conceptos juridicos no estuvo desconectado de la activi-
dad moralizadora de los primeros poetas. Pero estas reflexiones se pre-
sentan con toda nitidez hasta ¢l siglo v. La cantidad de fragmentos en
¢l que se hace referencia a la justicia y al derecho revela un conoci-
miento general sobre el derecho y los medios de su aplicacién y sugiere
considerable interés en varios de los problemas que el derecho implica.
El interés por las cuestiones juridicas se manifiesta de manera persis-
tente. Hacia el fin del siglo v, sefiala Calhound, Demdécerito muestra qué
tanto lugar tenia el derecho en la mente de los griegos que usa la
sorprendente figura de un proceso que es iniciado por el cuerpo en
contra del alma bajo el cargo de abuso del derecho. Un tratade
anénimo llamado anonimus de iamblichus,*® probablemente compuesto
hacia el final del siglo v, contiene argumentos sorprendentes sobre el
derecho como un instrumento politico y social; el derecho establcce y
mantiene a los hombres juntos, unidos en #éAess. Sin embargo, no existe
evidencia de ningtn intento por definir conceptos juridicos y crear, de
esta manera, una ciencia del derecho.™

*¢ Cfr. Calhound, G.M., Introduction to Greek Legal Science, cit., pp. 60-62.

%3 Sobre el anonimus, vide Guthrie, W.K.C., History of Greek Philosophy, t. 11,
pp. 71-74 y 314-315. Sobre la sofistica griega, vide Guthrie, WX.C., History of
Greek Philosophy, t. 111, pp. 27-54; Dumont, |.P., Les sophistes, Paris, Presses Uni-
versitaires de France, 1969; Jaeger, Werner W., Paideia, Los idcales de la cultura

gricga, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1971,
% Cfr, Calhound, G.M., Introduction to Greek Legal Science, cit.. pp. 63 y ss.
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Durante este periodo existe la tendencia de revestir las teorias con
reconstrucciones histéricas que encuentran el origen del derecho en una
especie de contrato social. También surge la tendencia de concebir
al derecho un mandato divino. En ambos casos €l derecho y la justicia
son considerados los fundamentos del arte politico el cual hace posible
el establecimiento y mantenimiento de las méres.™

En el siglo v aparece, también, la literatura utépica. En ella se otorga
enorme atencién e interés a problemas conectados con la promulgacién
y aplicacién del derecho. Todas esas ideas y muchas otras estuvieron
en constante fermentacién, En fenofonte, por ejemplo, encontramos, dice
Calhound, una clara descripeién del derecho positivo.*® El Minos, a su
vez, es una exposicién de Ja doctrina del derecho natural.®”

Durante la primera mitad del siglo 1v, Platén es la figura dominante
de la filosofia griega. Sin embargo, pocos son los didlogos que se dedi-
can enteramente a problemas conectados con la naturaleza y funciones
del derecho. El Critén, La reptiblica y Las leyes son, sin duda, los de
mds interés para el jurista. En el Critdn, segim Calhound, Platén intenta
definir los derechos y las obligaciones de un individuo en relacién con
el Estado. Afirma Calhound que la conclusién del Critén es que el de-
recho y el Estado son supremos y que el individuo no esti autorizado
a resistirlo por procedimientos extrajuridicos. Sobre La republica dice
Calhound que aunque constituye el prototipo de muchas otras utopias,
no es una utopia, estrictamente hablando. En La repdblica Platén intenta
formular una definicién de justicia. El puente entre la especulacién ética
y metafisica de La republica y el punto de vista prictico representado
en el Critén, lo encuentra Calhound en Las leyes. Aunque tnicamente
una parte comparativamente pequefia del didlogo se dedica a proble-
mas considerados como objeto especifico de la ciencia de la jurispru-
dencia, contiene ideas muy importantes sobre las funciones y la apli-
cacion del derecho.

Para G. M, Calhound el “Estado ideal” platénico se deriva fun-
damentalmente de los derechos e instituciones positivas aticas y ddricas.
El tratado de Las leyes muestra un mayor conocimiento del derecho
y un mayor interés en la ciencia juridica que lo que se observa en los

55 Cfr. Guthrie, W.K.C., History of Greek Philosophy, cit., t. I, pp. 60-84.

56 Memorabilia, 1, 2, 40, 6.

57 Cfr. Calhound, G.M., Iniroduction to Greek Legal Science, cit., pp. 67-68.
Sobre los seguidores de Physis. Vide Guthrie, W.K.C., History of Greek Philosophy,
cit, t. III, pp. 85 y ss.
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didlogos anteriores. Dice el profesor Calhound que la enorme atencién
que otorga Platén a los problemas juridicos en sus dltimos afios puede
verse en la erudicién juridica de sus discipulos (Aristénimos, Menede-
mus, Aristdteles, etcétera).®®

La contribucidén de Aristteles a la ciencia juridica fue mas en la
tradicién de Las leyes que en el de La repiiblica; en la investigacién
del derecho existente, mis que en la definicién y anélisis de conceptos
juridicos. Aunque Aristdteles no llegé a considerar a la ciencia juridica
como una disciplina independiente separada de la politica, estuvo muy
consciente de su importancia. En los escritos de AristGteles los temas
que son el objeto propio de una ciencia de la jurisprudencia se eucuen-
tran en una posicién subordinada. Esto no significa que Aristételes con-
ceda poca importancia al sistema juridico; mas bien, Aristételes pre-
supone el conocimiento del derecho tanto sustantivo como procesal.”
El conocimiento de Aristételes sobre el derecho y su historia, asi como
su interés por problemas juridicos, se perciben ficilmente en la des-
cripeién sistemética de la Constitucidn de Atenas.®® En la que, Aristé-
teles pone mucho énfasis en el andlisis de las funciones judiciales y
de las diferentes jurisdicciones. Igualmente en la Retdrica se abordan
cantidad de conceptos juridicos de importancia fundamental.

Fue Teofrasto, discipulo de Aristételes, a quien le corresponde el mé-
rito de haber producido el primer tratado especializado en materia de
derecho. Su famoso trabajo: Las leyes, comprendia veinticuatro libros
que trataban sobre el derecho y las instituciones juridicas, Su desapa-
ricién constituye una pérdida irreparable (sélo quedan alrededor de
treinta fragmentos ).

38 Cfr. Calhound, G.M., Introduction to Greek Legal Science, cit., pp. 69-70.

¢ Cfr. Calhound, G.M., Introduction to Greek Legal Science, cit., pp. 70-73.

%0 Sobre la Constitucidn de Atenas, vide Tamayo y Salmorin, Rolando, Intro-
duccién ol estudio de la Constitucidn, cit., pp. 20-31.

51 Cfr. Calhound, G.M., Introduction to Greek Legal Science, cit., p. 73.
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