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1V
PRUDENTIA ET PRUDENTIA IURIS

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

LEBNITZ

1. Prudentia 'y prudentiaiuris

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

7 Loc. cit.

8 oc. cit.

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

2. Laprofesion juridica

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

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

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

10 Cf.: ibidem.

11 Cf.: ibidem.

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

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

3. ¢COmo se conoce €l derecho?

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

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

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

4. Genesisiurisprudentiae

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

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

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

15 Vid.: Schulz, Fritz, History of Roman Legal Science Oxford, Oxford University Press,
1967, pp. 1Ly 5.
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96 ROLANDO TAMAYOY SALMORAN

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

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

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

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

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

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

19 Cf.: Digesto 1, 2, 5.

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

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

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

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

24 Digesto 1, 2, 6.

25 Vid.: Schulz, Fritz, History of Roman Legal Science, cit., p. 8.
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ese conocimiento. Las fuentes (Digesto 1, 2, 35) refieren: “... ceteri

autem ad hunc vel in latenti ius civile retinere cogitabant solumque
consultatoribus vacare potius quam discere volentibus se praesta-
bant.” Igualmente, Tito Livio habla de ius civile reconditum in pene-
tralibus pontificumz7 Sobre este particular sostiene Wolfgang Kunkel:

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

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

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

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

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

27 Tito Liv., IX, 46, 5.

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

29 St venia verba.

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

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

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

5. lurisprudentia como scientia iuris

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

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

32 Cf.: Digesto 1, 2, 7.

33 Cf. Digesto. 1, 2, 35.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

6. La“ experienciajuridica” y el objeto dela jurisprudencia

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

(“qui ius edicendi habent™) y responsa prudentium.«

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

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

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

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

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

7. Nominaiurisy definitiones

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

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

44 \iid. supra cap. 11l: Analytica posteriora. Ciencia y metaciencia.
45 Vid. Stein, Peter. RegulaeJuris. From Juristic Rules to Legal Maxims, p. 27.
46 Pragtor en 142 a. C.
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aplicacion de la Lex aquilia a nuevos casos.4” De esta manera las opi -
niones comienzan a extenderse a situaciones inusual es.4s

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

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

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

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

4“8UnegemploesD. 41, 2, 3, 3. Esclaro que en derecho romano uno podia adquirir la pro-
piedad de un terreno por posesion. Pero si con desconocimiento del poseedor del terreno,
resulta que habia un tesoro enterrado, la cuestion era saber si el poseedor adquiria el tanto el
terreno como €l tesoro. Sefida Peter Stein que Marcus Junius Brutus y Manus Manilius
(Pragor en 155 0 154 a.C., Consul en 149 a.C.) sostenian que si. (Vid. Regulee Juris. From
Juristic Rulesto Legal Maxims p. 28).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

54 Consul en 95 a.C. Pontifex maximus.

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

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

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

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

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

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

8. Muestra didactica

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

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

60 Arist. Topica, 105a 14.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

{x: xP}

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

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

DR © 2003. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/RE7wUs

108 ROLANDO TAMAYOY SALMORAN

los juristas romanos, ‘P se lee: ‘iuris vinculum, quo necessitate ads-
tringimur alicuius solvendeerei, secundum nostraecivitatisiura .68

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

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

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

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

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

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

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

69 Vid. supra capitulo 111: Analytica posteriora. Ciencia y meta ciencia.
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