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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 teoldgico, la naturaleza, la esen-
cia, el origen “verdadero” o los fines “propios” de! derecho ¢no seria
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 equiva.lentes (5.8. kittu, “Beursres’, “Sikaror’s ‘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: “Jas
convenciones que gobiernan su uso”.* Ciertamente, no pretendemos de-

! 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.1.A., The Concept of Law, cit., p. 5; El concepto de derecho,
cit., 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 sefalar qué
es lo que generalmente designa y saber en qué contexto y bajo qué
circunstancias es usada esta expresion.

2. ¢Existe un objeto Uamado “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 KELSEN

La historia de la cultura proporciona contundente evidencia sobre
la persistencia de la expresion ‘derecho’” a través de los siglos. Hace
miles de afios que la comunicacién humana ha requerido de tal expre-
¢ién. En el tercer milenio a de C. varios Estados de Mesopotamia dis-
ponian 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) dejé asentado cue: ‘de acuer-
do con las leyes de Samas, hizo que... prevaleciera el derecho’.
Lipit-Istar de Isin (¢ 2217 g de C) habla gel tiempo en que ‘esta-
blecié el dereche 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: kitem v misaram ina pi matim askun’.®

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

* Driver, G. R. y Miles, ]J. C., The Babilonian Laws I. Legal Commentary, Ox-
ford, Oxford University Press {1952), 1956, p. 5. En el texto de los autores aparece
‘lusticia” en vez de “derecho’. Hemos dejade derecho en virtud de que ‘kitty’ signi-
fica tanto ‘derecho’ (kiftu es el derecho que, es fijo, el derecho de cardcter inconmo-
vible...” ¢fr. Proosdij, B. A., van) como ‘justicia” o ‘lo recto” (cfr. Driver, G. R.
v Miles, J. C., The Babilonian Laws 11. Transliterated Text. Translation. Philologicel
Notes, Glossary. Oxford, Oxford University Press, 1953, p. 385. El mismo término
mizarmm o mesart que es habitualmente traducido por ‘justicia’ {cfr. Driver, G. R.
v Miles, J. C., The Babilonian Laws I, cit., p. 37) se refiere a la actividad del
legistador.

* Cadigo 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 séle de términos téenicos sino de una amplia
y bella literatura juridica. En ella encontramos que “feuss’, “Oepuores’, “Sixy,
‘Bevpos’, “vopos’, son diferentes formas de decir ‘derecho’. Por ‘fepiores’ se
entiende el derecho establecido por Zeus ¢ por los reyes homéricos.
Donde no existe feuores se vive un estado incivilizado, sin derecho. Asi,
Ulises llama a los ciclopes: ‘efeporrov’, desprovistos de derecho’, ¥ En su
relato cuenta de ellos: . . .no tienen derecho (femores) ni asambleas del
pueble”.® Euripides hace decir a Hécuba; “...pero los dioses son po-
derosos y el derecho (vdpos) también, el cual prevalece sobre ellos,
puesto que por el derecho (vépow) creemos en ellos y establecemos
limites de lo justo y de lo injusto (.. .d8wa xoi duwal’...”)°

No sélo los poetas hacian uso de Beuores’, Bixy’ 0 vopos’. Los fildsofos
también las usaban. Heraclito 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...” (7. . .d¢pirue,
a0éuurros, drveorwos. ..} En otra parte Aristteles sefiala: “El derecho
(vopos) en tal democracia entiende por igualdad..,”®

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

Si los anteriores péarrafos 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 demis conceptos juridicos.

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

s Es el propio Zeus quien otorga a Agamenén el poder de dictar §épiores. (Cfr.,
Hiad., x, 99). Sobre el particular véase: Jaeger, W. W., Alabanza a lz ley. Los ori-
genes de la filosofia del derecho y los griegos, Madrid, Instituto de Estudios Poli-
ticos, 1959, p. 19; id., Paideig. Los ideales de la cultura griega, México, Fondo
Je Cultura Econdmica, 1971, p. 149. Cfr. Tamayo y Salmorin, R., Sobre el sis-
tema juridico y su creacidn, México, UNAM, 1976, pp. 15-19; id., Introduccidn al
estudio de la constitucidn 1. Fl significado de “constitucidn” y el constitucionalismo,
México, UNAM, 1979, pp. 20-31 y 84-9L

7 Od., 1x, 106.

5 0d, x, 112: ., .zoiow 8 ot dyopal Bovindbpar eire fépores...”

9 Hee., 799-805.

10 Frag. 44.

1 Pol, 12534 5.

1 Pol, 12610 31-32,
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Qcioso 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 iuris {(e.g. “actio’, ‘interdictum’, ‘lucrum cessans’, ‘lex’, ‘posse-
sic’, ‘societas’, ‘usucapic’, etcétera). Atin mas, Roma no sélo proporciona
el arsenal de términos técnicos rigurosamente definidos, sino la “gra-
matica juridica”, la furisprudentia, '* 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: ‘furisprudentia’. Al ori-
gen —sefala 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 ‘ius’ y de los nomina iuris, Las palabras
tienen un bagage de todo tipc {emotivo, migico, 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 noming {uris de la jurisprudencia romana, La existencia
milenaria de la expresién ‘derecho’ (i.e. de sus equivalentes) mno 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 xmi, 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 Salmorn, R., Introduccidn al estudio de la constitucidn 1.,
cit, p. 32

16 Cfr. L’Esprit du droit romain (Geist des rimischen Recht). Trad. de Meunle-
naere, O. de, Parls, Chevalier-Marescq, 1877, t. 1, p. 3 y ss.

17 Thering, R. von, L’Esprit du droit romain, cit., t. I, p. 14.
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dernas como lo revela la existencia de la expresién ‘derecho’ (law’,
‘Reeht’, “diritto’, "droit’), y demds palabras relacionadas, tales como Hcito,
juridico, etcétera {lawful’, legal’, ‘juridique’, “giuridico’) en las lenguas
modernas. Pero jqué hay, qué se indica, qué se presupone, cuando usa-
mos, ‘derecho? jCuéles podrian ser algunos rasgos caracteristicos de ese
objeto?



