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I. INTRODUCCION.

ALGUNAS VECES se pregunta al cstudiose del Derecho Romano en qué consiste
la contribucién del mismo a nuestra moderna cultura juridica.

Cuando esto me sucede, pienso de inmediato en las normas del Derecho
Romano que han encontrado acogida en los sistemas juridicos modernos a
través de distintas maneras de “recepeion™.

Después, pienso en conceptos como el de posesién el cual ha afectado
decisivamente a nuestro pensamiento y a nuestras formas sociales. Pero tal
vez se deberdn conceder igual o mayor imporlancia a una tercera irea de
influencia al método de razonamiento que las modernas culturas juridicas
han heredado del Derecho Romano.

Hablar de razonamiento juridico es escuchar con esiremecimiento el
eco de la observacion que Von LusTow hizo en el sentido de que los juristas
romanos no hablaban de método debido a que sabian que una ciencia juridica
que tuviese en alguna forma que ver con métodos, era enfermiza.

Si le que dice Von LURTOW es cierto, entonces nuestra moderna ciencia del
Derecho Romano estd ciertamente en decadencia.

A partir de la segunda guerra mundial, los romanistas han mostrado un
fuerte interés en el método juridico. Dos obras han destacado al respecto:

La de Vierwec (1953) vy la de Horax (1969),

El pequeiio clasico de Vienwec “Topik und Jurisprudenz” es bien cono-
cido. Tuvo un cierto succés de scandale debido a que devalud totalmente el
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razonamiento sistematico al punto de considerarlo instrumento de decisiones
legales y sugirié que ¢l método actual seguido por los Romanistas y sus
sucesores hasta el presente, no fue sistematico ni deductivo. Lo caracterizé
como un método dialéctico basado en #opoi, un término tomado de ARISTO-
TELES y CICERON para denotar una especie de argumento —no demostrativo
en el cual las conclusiones sdlo podian llamarse probables, no ciertas, y el
cual se basa en argumentos modelo o recibidos. Topoi sedes e quibus
arguments promuntur. {(Ciceron).

Este tipo de razonamiento no solo es, en general, no deductivo, sino
que ademis concentra en el problema individual por resolver, la grundaporie
de tal forma, que el elemento resolutor del problema desborda en considera-
ciones deductivas.

Si la deduccién genera un resultado poco satisfactorio como respuesta
a la eunestién basica, éste se ve interrumpido por una invencion tomando en
cuenta un topos ya reconocido {p.e., se propone una nueva norma o se aduce
un nueve argumento),

Asi, cuando la teoria de la voluntad (bajo el B G B) sugiere una conclu-
sibn poco satisfactoria, se la substiluye por el topos “que aquel gque
razonablemente depende de otro, debe ser protegide (Vertrauensschutz), lo
cual no se encuentra mencionado explicitamente en el Cédige y por lo tanto
no puede ser deducido.

La aportacién de VIEHWEG, no obstante la critica que se le ha hecho,
me parece, en la retrospectiva que no sélo constituye elemento conocido sino
también se le reconoce como importante en la discusion acerca de la natu-
raleza de la resolucion de problemas juridices.

Doz de sus lemas son especialmente importantes: la nocidén de topoi como
argumentos informales, algo distinto a una simple apelaciéon a las normas
legales, y la nocion de Backlash, un movimiento dialéctico hacia atrds desde
la solucién hacia la razén o (usando un lenguaje més tradicional) de la
conclusién a la premisa.

No es que haya nada fundamentalmente nuevo en la idea de un movi-
miento hacia atris en el razonamiento. En efecto, €l movimiento realista en
su versién norteamericana continuamente insiste en el mismo tema y trata
el razonamiente como algo esencialmente justificativo,

Algo que se produce con el propésite de demostrar por qué una decisién
alcanzada independientemente, deberia ser aceptada, o bien para hacer
explicitas presunciones intuitivas, las cuales hsbrian ayudado a tomar la
decisién.

VIEHWEG, demostré como el ir de la decision hacia la razén encajaba en
el movimiento deductivo normal, dentro del argumento legal, interrum-
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piéndolo en ciertos casos y provocando una reconsideracion de las premisas
en las cuales se habia dado una conclusién provisional.

El trabajo de VIEEWEC ha sido criticado ampliamente. Buena parte de
esta critica se encuentra resumida en el recién publicado libro de Horax
Rationes Decidendi, 1969. HoraK y algunos otros han dicho que es
imposible contrastar —tal como lo hace VIEHWEG un argumento juridico con
un argumento sistemitico sea deductivo o axiomitico.

Todo juez, todo asesor juridico, tedo autor que considera una decisién
o anticipa un caso que todavia no surge, se encuenira en el proceso de solu-
cién del problema. Lo que es susceptible de variar, es el método adoptado
para resolver el problema. Debido a lo anterior deberin diferenciarse los
métodos deductivos, de los métodos de solucion de problemas y no la
solucién de preblemas y el razonamienta deductivo o sistematico como tal.
En segundo lugar, se ha dicho, la nocién de topos es demasiado vaga para
ser de mucha utilidad, comprende casi cualquier tipe de argumento conce-
bible, e incluye tanto conceptos como maximas, principios y regulee.

En tercer lugar, los topoei son relevantes para la investigacion y locali-
zacion de normas o leyes, para la formulacién de una norma o decisibén
pero no para su justificacién. VIEHWEC se ha dejado llevar —dicen los
eriticos— con demasiado entusiasmo por su juguete.

Las dos primeras criticas me parecen acertadas. Es importante apreciar
el caricter restringido del argumento, el cual puede ser aducido con vistas
a resolver un problema juridico. La tercera critica no es convincente.

La funcidén precisa del topos, es para justificar una decisién, una norma
o una presuncion. Podria ser definida como un argumento que dentro
del contexto, sirve como justificacién adecuada para una decisidn, en caso de
faltar argumentos contrarios. De cualquier forma, no hay necesidad de
aferrarse al término un tanto arcaico —topoi—. CICERON escribié un libro
sobre la materia dedicado al jurista C. TgepaTiUus. ;Qué tanto se enterd
Trebatius?, es todavia incierto.

Los juristas romanos no tenian probablemente en lo consciente una
teoria sobre la forma de su razonamiento. Esto no nos impide tratar de
dar una explicacién sistematica de lo que ellos hacian.

Junto con el hecho que en lenguaje comiin, la nocién de causa es utilizada
irreflexivamente y esto nos impide hacer un relato sistematico de los prin-
cipios en que se basa ese uso irreflexivo.

1. LOS TIPOS DE RAZONAMIENTO EMPLEADOS POR
LOS JURISTAS ROMANOS.

Consecuentemente, antes de continuar con la discusién teorética describiré
los tipos de argumento que los juristas romanos clisicos desplegaban o no
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desplegaban para justificar las decisiones a las que llegaban en los casos
particulares.

El tipo de decisiones que nos conciernen son aquellas hechas conforme
a Derecho, es decir, las que cran elaboradas de acuerdo a una ley pre-
existente o aquellas hechas conforme a una ley declarada como tal
simultineamente a la decision tomada por virtud de un poder para legislar.

Y aquellas que eran hechas por virtud de tal poder, sin referencia a
ninguna ley pre-existente o que simultineamente a la decisidn se le declaraba
ley. En esta dltima categoria se podrd concebir los response de juristas
autorizados dentro del sistema romano. (Compdrense las decisiones judiciales
dentro del sistema angloamericano de precedentes, los cuales han sido o no,
conjugados con una ratio decidendi declarada).

Finalmente, podemos incluir las decisiones resultantes de la discusién
de una quaestio dentro del sistema romano (compirese la discusién de
algin autor moderno acerca de un posible caso, el cual todavia no ha sido
objeto de una determinacién legal).

En este caso, probablemente seria mas propio hablar de una recomen-
dacién que de una decisién. Esta recomendacién se conjuga con un elemento
predictivo (que esto y aquello se decidird cuando se presente el caso) y
con una justificacion la fundamentacién con razones, para tal recomendacién.

Entonces, consideramos como objeto del anilisis la toma de decision,
como la manera de solucionar un caso conforme a derecho, debemos admitir
que esta actividad constituyé una buena parte del trabajo de los juristas
romanos, tal como les sucede a los juristas actuales, especialmente a los
jueces.

Esto es valido an para aquellos sistemas juridicos cuya operacién es
mas sistematica que el sistema romano o el inglés, como es el caso del Derecho
Alemin, )

Llegamos pues, a los tipos de argumento que se pueden encontrar en el
Corpus Iuris Civilis. Propongo tomar ejemplos {inicamente del Derecho
Romano, p.e., las condictiones dentro del enriquecimiento sin causa.

Este es un tema juridico bastante conocido y actualizado en el sentido
de que no se ha vuelto obsoleto y que de hecho ha tenido una gran influencia
en los sistemas modernos en Europa.

La primera tarea es pues, elaborar una lista de los principales tipos de
argumentos encontrados en los textos y posteriormente, ver lo que tienen
en comiin.

El analisis que a continuacién hago, intenta ser aplicado al proceso de
la toma de decisiones en todas sus etapas, por tanto, no es sélo la etapa
final, en lo que centramos nuestro interés (aquella en la cual el juez o quien
decide, determina, por ejemplo, que el demandante debe o no repetir).
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El anilisis se aplica de manera similar, a la formulacion de una regla
de Derecho, la cual se utiliza para fundamentar la decision.

El analisis que debemos abordar es, por lo tanto, aquél que se aplica a
una decisién o a un conjunto de decisiones respaldadas o argumentos ya
sean explicitos o implicitos.

Las decisiones que de los juristas romanos encontramos, estin fundadas
o no lo estin. Las fundamentadas se basan en:

A} Reglas de Derecho.

B} Argumentos abiertos (fopoi y principios)
C) La apelacién a los hechos del caso.

D) La apelacién al argumento de autoridad.

A) Decisiones basadas en las reglas de Derecho.—Mi primera calegoria
es la que se refiere a las decisiones que se fundamentan en reglas de Derecho.
Utilizo esta expresién en un senlido amplio ya que incluye cualquier clase
de {ormulacién que intenta tener una pretensidn de universalidad. Esto es,
que pueda ser aplicada y estar sujeta a excepciones en todos los casos que
pretende amparar.

El tipo mas importante de regla es la norma, por ejemplo, aquélla que
se refiere a que si una cantidad se paga e¢n funcién de un determinado
proposito, si éste no se realiza, la cantidad debe ser restituida.

Las “Reglas de Derecho” incluyen también definiciones por ejemplo,
el pago de lo indebido incluye el pago de algo que pudo no haber sido
recobrado por el acreedor debido a que habia una defensa legitima de lo
reclamado.

(Ulp. 26 ed. D. 12.6.26.3) la definicion se extiende en el sentido de
incluir o no, cierta clase de casos dentro de un término general.

Estas “Reglas de Derecho” comprenden asimismo a los enunciados pre-
dicativos por los cuales ciertas consecuencias lepales se encuentran agregadas
directa o indivectamente a las situaciones de hecho. Ejemplo: un ladrén se
encuentra siempre en mora; siempre culpable de retraso y consecuentemente
se encuentra expuesto a las varias consecuencias legales que esto implica.
(Ulp. 27 ed. D. 13.1.8.1. semper enim moram fur facere videtur).

JuL1aNo es uno de los juristas que a menudo recurre en su argumentacién
a una regla formulada. {(No se trata de regule en los varios sentidos que
STEIN distingnid, Regulae Juris).

D. 12.1.19 pr. (Jul. 10 Dis). “No todo pago crea una obligacién en el
que lo recibe, sino sdlo cuando el sentido de la transaccién es ese. (crear
una obligacién en forma inmediata). Por ello, en una donacién mortis
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causa la obligacién de restituir surge sdlo cuando el evento previsto se da;
p-e.: cuando el donante gana el pleito, caso en el cual el dinero es recuperable.

La regla ha sido primero formulada y después se aplica.

La misma formulacién constituiria una regla juridica en boca de un
jurista y no en la de otro. Por ejemplo: el que nadie debe enriquecerse
en detrimento de otro. (PompoNio 21. sab. D. 12.6.14). Esta podra ser
tomada por algunos como un recurso a una regla de derecho, aunque yo lo
interpreto como un argumento abierto. Aqui la intencién de la persona que
toma la decisién, es crucial.

¢Se refiere él a que esto debe aplicarse prima facie a todo caso de
enriquecimiento a expensas de otro en forma tal que el que recibe debe
demostrar por qué razén no debe restituir el importe del cnriquecimiento
en ese caso concreto? O bien ;se trata simplemente de un argumento que
justifica (y no requiere) una decisién de restituir en caso de faltar, considera-
ciones de la parte contraria?

Esta distincién crucial es central para entender el razonamiento juridico.

Notese que la regla juridica puede estar implicita en el arguments y no
enunciada y que éste puede estar ya establecido o ser de reciente formulacién.

B) Decisiones basadas en argumentos abiertos.-—El segundo tipo de
argumento es el abierto, topos o principio.

Lo que tengo en mente es algo parecido a los “principios” “Grundsatze”,
explicados por Esser en su clasico libro, Grundsatz und Norm in der
richterliche Fortbildung des Rechis.

Los argumentos abiertos pueden ser mas amplios que cualquier cosa que
normalmente se denominaria un ‘principio’ en inglés. Por ejemplo: una
apelacién a la justicia, 2 la conveniencia, a la utilidad o buena fe es un
argumento abierto en el sentido al que me refiero. Esos argnmentos abiertos
tienen las caracteristicas en parte formales y en parte sustanciales.

Son distintos de las reglas juridicas, ya que su foco es més reducido y
no pretenden universalidad.

Entonces la apelacién a la utilitas que es comiin en los juristas romanos
de principios del siglo III no implica que en todos los casos la solucién
escogida sea aquella que presenta las mayores ventajas a los ciudadanos,
como conjunte ni la que presenta la mayor conveniencia.

Se trata mis bien de que ante la ausencia de razones en contra, la
utiditas justificard la eleccién de una solucién particular y que algunas veces
justificard hacer excepciones a una regla de Derecho.

Ademas, los argumentos abiertos incorporan los valores sociales,

En este punto, me siento satisfecho de seguir a Esser y de decir que
incorporan los propositos de las reglas de Derecho. Gesetzzwecke. Estos
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argumentos abiertos se inspiran en dos fuentes: discursos legales (argumentos
previos, tradicién profesional, etc.) y directamente en la vida diaria, en los
valores sociales y morales de esa sociedad. De cualquier manera, el argu.
mento no necesita tomar la forma de una apelacién directa al valor social
en cuestion, Pero a menudo ocurre, v en Derecho Romano encontramos que
tales nociones como rtilitas, bona fides, aequum et bonum, ratio humanam,
natura, ete., figuran prominentementc en los argumentos en diferentes
periodos. Existe un elemento de “moda” acerca de esto y no existen dudas.
Por ejemplo: mientras el apogeo de naiura naturalis naturaliter era la
dinastia espafiola, TRAJANO vy ADRIANO, el auge de la aequum y su parentela
vino con Marco Aurelio v la cima de utilitas se presentd con SEVERO y sus
SUCESOTEs.

Estos valores sociales a los cuales se apela, se dan naturalmente fucra
de la ley y pueden ser encapsulados o incorporados en méaximas, apotegmas y
regulae (en el sentido romano) y similares. Un ejemplo es el enunciado:
que aqué! que sufre pérdida por su propia culpa no se le considera que
la sufre. (base por muchos siglos de la regla que privé a los negligentes de
accién para recuperar). Esta regla (D.50.17.203) es de PoMroNIo, quicn
es aficionado a las encapsulaciones que estoy describiendo quod quis ex
eulpe sue damnum sentire.

Aqui, PoMPONIO recurre a una nocién fundamental de responsabilidad.
Todos son responsables de sus propias faltas y no deberdn de trasladar las
consecuencias de ellas a otra persona. No obstanic esta nocién de respon-
sabilidad (para la cual no existia una expresién en latin}, no era objeto
de apelacién directa, sino que se filtré a través de una maxima mas
especifica.

En tercer lugar, los argumentos abiertos se relacionan con las reglas
debido a que proveen justificaciones para ellas y justifican las excepciones
a las mismas.

Ya que la operatividad de un sistema legal depende sobre todo del
argumento y éste es dialéctico, los argumentos abiertos forman por lo tanto,
una parte esencial del sistema legal.

Para cumplir estas funciones, el caricter de los argumentos abiertos
debe ser relativamente amplio.

* FEstoppel es un argumento abierto, ya que el sistema legal inglés con-
tiene reglas basadas en él.

El Estoppel (Acto realizado o afirmacién hecha que no puede negarse
posteriormente ante la ley} es un argumento abierto, ya que el sistema
juridico inglés contiene reglas de derecho basadas en él,
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Por ejemplo, el estoppel por representacién y por grabacién, relato,
testimonio, etc.

Pero el principio puede ser elaborado por apelacién a las reglas que
no lo mencionan y que no estin expresamente basadas en él, tal como
acontece con un autrefois convict.

Los argumentos que tengo en mente los llamo abiertos porque poseen
un campo de operacion amplio pero indeterminado. Un jurista romano,
aficionado a recurrir a estos argumentos ablertos es Celso. En el D, 12.4.37.
{Ulp. 26 ed.) trata un caso en el cual antes de morir, el duefio de un
esclavo le otorga a éste la libertad si paga 10 ases, pero por un ceodicilo
posterior, le otorga al mismo esclavo la libertad incondicionalmente. El
esclavo no conoce el codicilo y paga al heredero 10. Posteriormente se entera
y demanda por 10 al heredero. El padre de Celso sostuvo que no pedriz
cobrar la suma, pero Celso, nuestro Celso, permite recobrar con fundamento
en naturalis aequites (equidad patural).

C) La apelacion a los hechos del cuso. A continuacién existe el llamado
o recurso a los hechos de un caso. A menudo, hay que distinguir:

4l
b

5i los hechos son o fueren tal y tal, el resultado es X, si no, Y. T2, 12,403

Te doy dinero para manumitir a Stichus esclavo, Stichus muere.

¢Puedo tecobrar el dinero? Proculo dice: si murié de:pués de que pudo
ser manumitido, puedo recobrar, si no, no puedo. La razén estd implicita:
El que recibe el dinero se encuentra en falta en el primer caso al no manu-
mitir al esclavo con la presteza debida. El recurso al argumento abierto cs,
por tanto, implicito ya que la persona en falta, corre el riesgo o paga: por
ejemplo, la responsabilidad per las propias acciones. Précula favorece
este tipo de argumento. (D. 12.4.33).

D) La apelacion o argumento de autoridad. Notoriamente, los llamados
a la Autoridad en este sentido, fueron abundantes en Derecho Romano.

Estas apelaciones eran hechas independientemente de cualquier doctrina
en el sentido de que los response o los edictos citados eran obligatorios, lo
cual en ciertos casos y en cicrtos periodos lo eran,

LABEON dice esto, CELSO aquéllo, JULIANO esto otro. (D. 12.6.6.) Indepen-
dientemente de si uno estd convencido por sus razoncs o de si sus opinicnes
son obligatorias. se lex debe respeter como juristas,
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Al listar los tipes de argumento que subyacen a los diversos estilos,
debemos tener en cuenta aquellos argumentos basados en la autoridad
personal,

En la practica moderna inglesa, los argumentos de precedentes {funcionan
en mucho, similarmente, La doctrina de que los precedentes son obligatorios
no es algo esencial dentroc de un sistema basado en precedentes. La ley
inglesa funciond como tal sistema durante muchos cientos de afios, carente
de una doctrina para tales efectos. Lo necesario para un sistema de prece-
dentes es que los argumentos, por ejemplo, deberian ser admisibles en el
sentide de que la apelacién a una Instancia previa es una justificacién
adecuada para la decision y no que necesariamente obligue a una decisién.

El status de los precedentes en Inglaterra se deriva del alto status de los
jueces, Si miramos a través del velo de la doclrina técnica de que los casos
hacen la ley, encontramos una forma de argumenio gue depende de la
autoridad de los jueces tanto de los del pasade como de los del presente,
tal como en Roma se apelaba a la autoridad de juristas o emperadores,
incluyendo algunas veces, el consenso de la opinién aprendida quod constat.

El argumento de autoridad, en el caso en donde la opinién o el prece-
dente no son técnicamente obligatorios, es un camine o modo de aducir
un tipo particular de argumento abierto, basado en el valor social o en la
costumbre de mantener el camino ya trillade o por lo menos ¢l ya trillado
por alguien de reconocida sabiduria y reputacién.

Algunos juristas romamos exageraron este tipo de argumento ial como
lo hacen algunos juristas ingleses con los precedentes no obligatorios, pero
éste tiene claramente un lugar en todo sistema.

Decisiones no Motivadas con Razones.

ScHULZ suponia que la decision no motivada era en cierta forma,
caracteristica de los juristas romanocs para poner de manifiesto su verdadera
actitud respecto del sistema de decisién. En su libro Roman Legal Science
(p. 17), dice que la jurisprudencia pontificial estaba basada en la nocidn
slat pro ratione auctorites, en donde la autoridad reemplaza a la razén.
De los juristas republicanos dice: (p. 61), que sus responsa eran concretos
y por principio evitaban desdefiosamentc dar razones, :

Esto es s0lo parcialmente cierto como lo demostrd HORAK en su reciente
estudio acerca de la toma de decisiones (repiblica) denominado Rationes
decidendi. Aun durante ese periodo, aproximadamente una tercera parie
de los casos conocidos que implican decision, se encuentra de hecho,
basado en alguna forma de razonamiento.

No habia nada que le impidiera a un autor o a un abogado exponer
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razones que apoyaran sus puntos de vista con respecto a uma situacidn
determinada. Alfenus Varus (40 A.C.) expone muchas. Sin embargo, algo
hay de cierto en lo que dice ScrHuLZ, a lo largo del periodo clasico era
bastante comun el decidir acerca de un punto sin exponer las razones,
sin motivar. Algunos de los iltimos juristas clasicos se abstenian de dar
explicacién alguna cuando daban un responsum.

Cervidio Scagvora (prefecto en 175 D.C.) es un ejemplo de esto. Su
ejemplo fue seguido por su discipulo Magciano v por MopEsTINo, discipulo
de Urpiano. Cervidio replicaba con frecuencia a quien le decia que no
habia razén por la cual el actor debia o no reecobrar lo demandado. Nihil
proponi cur non ajit... (etc.}) Por ejemplo: Un tutor paga mas de lo debido
al acreedor de su pupilo, el acreedor no incluyé en su demanda una
cantidad adicional por gastos y costas. ;Puede ¢l tutor recobrar la cantidad
pagada de mas? (D. 12.667.1. Scae. 5 dig). ScaEVoLA respondit habere
{condictionem) .., Si puede.

No hay razén: la razdn en este caso aparece como algo obvio. Dirfamos
nosotros que ningtn estoppel aparece de una transaccién con un tercero
que afecte al pupilo.

7 Qué clase de razonamiento se encuentra implicito en este tipo de
decision ?

Ainn cuando no se enuncia una razén gue explicitamente, produzea ese
resultado, aparece claramente una cn el fonde. Puede ser que la regla
juridica aplicable sea tan obvia que no requiere enunciarse, puede ser que
de expresarse, sea tan rebuscada que el auditorio lego no la entenderia,
puede ser —siendo escépticos— que de explicitarse, suene poco cenvincente.

Quizd ScAEVOLA y sus seguidores (BESELER es un moderno devoto del
método) se protegen del criticismo. No obstante en la mayoria de los casos,
la implicacién de una decision no razonada es que quien la toma, podria
apelar a una regla de derecho para apoyar su decision, y menos frecuente-
mente podrig recurrir a un argumento abierto para dicho apoyo.

ScHULZ dice que este tipo de decisidén se basa en argumentos de autoridad
y lo relaciona con el cardcter supuestamente antoritario del Derecho
Romano y de los juristas romanos.

Por ahora no me concierne esta tesis general la cual contiene demasiados
hilos para ser desenredados en una sentada. Probablemente seria valioso
notar que HORAK en su estudio de las decisiones republicanas llega a la
conclusién que los juristas de ese periodo (de quienes se supone a priori,
que muestran tendencias aristocriticas y autoritarias), no argumentan de una
manera autoritaria, aun cuando omiten dar razones para sus decisiones,
sino que mis bien arguyen dentro de un contexto técnico o profesional.
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No hay duda que en cierto sentido se recurre al argumento de autoridad
en estos casos: Jqué quiere decir esto? Cuando se dice que el que toma la
decisién apela implicitamente a la autoridad, lo que se quicre decir es o
bien que se confia en que el que decide conoce la ley de tal manera que
podria, si quisiera, enunciar explicitamente la regla que lo apoya, o bien
que aun si no hay regla, se confia en que puede decidir sensalamente.

En el segundo caso, las justificaciones implicitas de la decisién son:
su reputacion de sensatez y su sentido comin., y en el primero, la regla
juridica que se supone conoce.

Desde un punto de vista dialéclico, el segundo caso es mas interesante,
va que €]l primero esta ya tratado en el inciso A) (reglas de Derecho}.

En lugar de basarse en la autoridad de alguien, el que toma la decisidn
se basa en sus propios conocimientos juridicos o en su supuesta sensatez
y prudencia,

I EL CANON DE ARGUMENTOS ACEPTABLES.

Desde ahora, nuestras cinco categorias presentadas se reducen a dos:

Argumentos abiertos y apelacién a reglas juridicas.

En mucho, la faceta mis importante de la argumentacién legal en Roma
¥ en el mundo moderno, ha sido omitida del catalogo hasta ahora discutido:
esta faceta es la que constituye la esencia de la contribucién romana a la
moderna civilizacion occidental, Me refiero a la existencia de un catlogo
de argumentos inaceptables.

51 comparamos las civilizaciones Griega y Romana y nos preguntamos
el porqué la inferioridad de los griegos radica en el punto de la cultura
legal, quiza nos inclinariamos a responder en esta linea: Los Griegos tuvieron
leyes y constituciones y condujeron argumentaciones ante jurados, etc.,
pero su estilo de argumentacién se veia determinado por consideraciones
retoricas y no especificamente juridicas.

Para ellos, cualquier argumento era como sacar agua de una piedra en
particular, como los argumentos ed kominem en que se argiiia que el oponente
era un bribén o que uno habia prestado notables servicies a la ciudad,
asi como los argumentos que recurrian directamente a principios filoséficos
o religiosos, o a consideraciones politicas.

Los griegos tuvieron, de hecho, una nocién de la retérica, del arte de
la persuasion y una teoria o catiloge de distintos tipos de argumenta-
cién, en otras palabras, tenian una nocién de “tépico”, de “asunto”. Pero
lo que les falté en la teoria 0 en la practica, fue la disciplina para cons-
truir un catilogo de argumentos aceptables, propios para el discurso legal.
Esto implica una limitacion en la discusién con vistas a estrechar dentro
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de ciertos limites el poder persuasivo y la estabilidad de las conclusiones
alcanzadas.

La apelacion a las reglas de Derecho, es desde luego, el primer tipo de
argumento que dentro del catilogo puede ser mencionado como aceptable.
Esto implica —para usar el excelente término de Hart— la existencia de
un canon de reconocimiento, que defina las categorias de reglas admisibles.

En segundo término, hay convenciones que afectan el rango de argu-
mentos abiertos aceptables.

La creacion de esas convenciones depende de una cierta profesionaliza-
cion del Derecho.

Es verdad que en cierto sentido el Derecho Romano tendié a ser
administrado por no especialistas y no fue sino hasta la mitad det Siglo V
que se requirié un grado para su cjcreicio y este fue calificacién esencial
para ser admitido a ciertas barras y oficinas piiblicas.

Oficialmente se suponia que los juristas eran aficionados honorarios
(no retribuidos) ——teoria poco conectada con Ia realidad—, no sélo porque
el pago era usual sino porque era costumbre entre jévenes juristas, seguir un
cursus honorum que los llevaba desde la oficina del tesoro advocatus fisci
hasta las prefecturas.

Mas importante atn, a partir de la repiblica, los juristas formaron un
grupo relativamente cerrado y aceptaron una disciplina comin y dialéctica.
Estuvieron unificados por su entrenamicnto lo cual les ensefié a aceptar
ciertos tipos de argumentacién v a rechazar otros.

En las postrimerias del periodo clasico el catilogo de argumentos acep-
tables se extendié gradualmente hasta incluir consideraciones de tipo social
a las cuales se hacia escasa referencia durante la reptblica, como la utilidad y
algunas semejantes.

Los comienzos de esta disciplina profesional que separa a la ley de la
influencia nefasta de Ia retérica, se remontan a la jurisprudencia pontifical
del periodo republicano.

Ciertamente en tiempo de CicerON la distincién cntre juristas y retéricos,
estaba ya establecida firmemente. Asi el mismo CICERON, a pesar de su
familiaridad con los abogados notables, no comprendié que la estrechez
de la dialéctica legal era la fuente de su fuerza.

Dado pues el profesionalismo intelectual es posible considerar ciertos
asuntos no aisladamente sino en conexién con los aspectos morales, sociales,
politicos y religiosos que afectan a la sociedad en su totalidad, pero de
forma tal que es licito tomarlos en cuenta en ciertos términos y dentro
de ciertos limites.

Estos términos son —segiin pienso— realmente ambiguos. Por una parte,
que los argumentos abiertos que re hasan en valores sociales, deben en
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oltima instancia, dar lugar a las reglas. En {ltima instancia el argumento
de que la decision propuesta es incongruente con una regla que obliga a
una decisién contraria, debe ser aceptado. Esto a su vez quiere decir gue
finalmente son los arbitros de la sociedad quienes legislan.

El segundo término es: que los valores positivos, que son la base de
los argumentos abierlos son neutrales respecto del sistema y respecto
de la persona, cs decir, son indiferentes a los aspectos moral, religioso o
a los sistemas de pensamiento filoséfico o politico, ¥ no se conciben ad
hominem.

La neulralidad del gistema a Ia cual me refiero, no es, desde luego la
“pureza Kelseniana™. Los argumentos abicrtos son la ventana a través
de la cual la ley mira a la sociedad y por la cual los valores sociales se
filtran hacia la legislacién,

Por ellos, la legislac’dn absorbe los valores del pueble, la utilidad, la
equidad, la naluraleza y otros similares. Esios entran en aquella forma
tan general que seguramente se ven confirmados por la masa popular y se
filiran a través de una mezcla profesional que los reduce a principios
y maximas técnicamente manejables: “nadie debe enriquecerse en detrimento
de otro”. El arpumento de utilidad ‘lo concreto’ fout court funciona. El
argamento de que la ‘decisién contraria interrumpiria la entrega del maiz’,
no funciona.

Un argumento disuasive funciona. Un argumento en el sentido que un
acusado serd disuadido si la ley se plantea en una determinada forma,
no funciona.

Esta imparcialidad o neutralidad respecto de personas v sistemas es
crucial en la cultura juridica occidental, es el legado especifico del Derecho
Romano a nusstra civilizacion, y esto es ajeno a la cultura griega,

Ejemplos modernos de su funcionamiento son bien conocides. Por
ejemplo, el canon que excluye del discurso legal la interpretacién particular
puesta en un estalulo por un ministro o por un miembro del parlamento.
0 blen aquel que limita el hasta donde pueden los argumentos socioldgicos y
esladisticos ser presentados proplamente en una corte, etc.

Por ejemplo en algunos paises, come los Estados Unidos de Norte-
américa. se estd intentando destruir la separacién del discurso legal y
reducir los asuntos legales a azuntos en los cuales todo tipo de consideracidn
social, politica ¥ moral, es relevante.

En mi opinién, este modernc movimlento helénico debe ser resistido.
Hay que temer a los griegos que hacen ohscquios aun cuando se disfracen
como devotos de la Suprema Corle Americana. Por ello, los romanos nos
legaron una forma de cullura juridica en la cual lo cerrado y lo abierto
se combinan. La ley es una esfera de discurso separada. Es cerrada en el
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sentido de que todo argumento aducido debe ser neutro en lo personal
y respecto del sistema. Por otra parte, es abierta en tanto que los argu-
mentos abiertos son aceptables de acuerdo a los criterios enunciados y
sujeta su consistencia a un confrontamiento con reglas obligatorias.

La apertura de su cultura legal, varié de tiempo en tiempo,

Los argumentos particulares derivados de la utilidad (lo que Hama-
riamos politicas piablicas, o la politica basica de ciertas reglas y estatutos),
parecieron aumentar en las postrimerias del periodo clasico.

Los argumentos derivados de la filosofia, por ejemplo, del estocismo,
son aceptables si se les enuncia en una forma muy general, como una apli-
cacién o referencia a la naturaleza o a la equidad. Este es un tema bien
desarrollado por STAIN: la influencia filoséfica existid, pero fue una influencia
general y climitica, no algo especilicamente dirigido hacia la solucién de
un caso problemitico.

IV. CONCEPTOS Y RAZONAMIENTOS LEGALES ROMANOS Y MODERNOS.

Mi objetivo original era demostrar la contribucién del mundo romano
a los conceptos legales modernos y al razonamiente juridico moderno.
Ahora aparecerd mas claro el cémo me gustaria hacerlo. La contribucién
romana a nuestra civilizacién consistié en forma importante en la profe-
sionalizacién del Derecho. Esto es, en la creacién, por parte de un reducido
grupo de personas entrenadas con las mismas ideas generales, de convenciones
restrictoras del marco de argumentacién en relacién a problemas dados,
de tal manera que el discurso de la ley se ve, por una parte, independizado y
por otra parte, se encuentra abierto a influencias derivadas de otras
corrientes de la vida social, moral, politica, religiosa y (zhora), sociolégica.
La legislacién mira a la sociedad a través de una ventana entreabierta.

Los griegos, garrulos indisciplinados, fueron incapaces de idear un
instrumento tal, de control y cohesién social.

Los romanos lo lograron y poseyendo la codificacién Justinianea hecha
en un tour de force, transmitieron suficientes ejemplos de la técnica al
mundo medieval y moderno, lo que permitié absorber lo esencial de esta
institucién y al mismo tiempo afadirle la disciplina de la ciencia juridica
sistematica.

Esta, a pesar de haber sido culpable de graves pecados intelectuales,
especialmente de la tendencia de volverse egocénirica y narcisista es un
accesorio de la disciplina romana, la cual clasiflica y sistematiza las reglas
y decisiones en forma tal, que hace aparecer las inconsistencias en un plano
més profundo de lo que permite ¢! proceso mismo de la toma de decisiones,
y sugiere, ademas, cambios y ajustes.
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Los romanos no fueron muy lejos en la sistematizacion del Derecho.
Gayo, basindose en algunos débiles esluerzos antericres, dio los primeros
pasos, pero €l no es una figura central. Los juristas que verdaderamente
influenciaron, hicieron aportaciones distintas a nuestra civilizacién, en lo
individual y colectivamente.

Pentro de una tradicidén profesional conlinuada y coherente, mostraron
profusién, variedad de enfoque y diversidad de argumentos.

Esta tensién entre profesionalismo e idiosincrasia, estd cercana al corazén
de nuestra herencia remana.



