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desarrollo de la sociedad y abordando 1a relacién entre las instituciones
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I. ASUNCIONES METODOLOGICAS

Mi prop6sito en este ensayo serd ofrecer una explicacién de la teorfa de Vico sobre la
naturaleza de la funcién legislativa, es decir, de una teoria general, filos6fica. No creo que Vico
ofrezca una cosa tan detallada como un modelo para los procedimientos en los que se pueda
ejercer de la mejor manera esta funcién y no intentaré atribuirsela. Sin embargo, aunque se
encuentre fuera del alcance de mi ensayo y sea, de hecho, necesario una grado de competencia
juridica de la que carezco, no serfa dificil disefiar modelos procesales actuales que incorporen
las principales recomendaciones que se siguen de la teoria de Vico. Serd, sin embargo, de la
teoria en si de la que me ocuparé.

Hasta el limitado proyecto que me he propuesto tiene ciertas dificultades que, aunque me
parece que se pueden superar, serfa prudente advertirlas desde el principio, aunque s6lo sea para
explicar ciertas caracteristicas de mi propio procedimiento. Laprimeraconsiste enel hechode que
Vico no ofrece una explicita relacién de su teorfa. En el libro IV de la tercera edicién de la Ciencia
Nueva', por ejemplo, resume su esquema tripartito del desarollo de las materias de las que se ocupa
—las tres clases de costumbre, derecho natural, jurisprudencia y lo que sigue— pero no hay seccién
alguna dedicada al legislador como tal. Contiene, es verdad, restimenes de las tres clases de
gobierno y de los tres tipos de autoridad, pero puesto que, como veremos, Vico no identifica la
funcién legislativa con ninguna del gobierno o de la autoridad, no suponen excepciones al punto
general. Esto, desde luego, no significa que Vico no haga explicitas referencias a los legisladores
y a su funcién —hay, de hecho, muchas de éstas— slo que no las presenta como una materia
enteramente desarrollada de la teorfa. Mi explicacién serd por consiguiente extraida en parte de
lo que se haya establecido, o implicado por estas observaciones sueltas y en parte de lo que
implican algunas de sus teorfas més desarrolladas —por ejemplo, las del derecho natural, 1a tépica
o el gobierno—que forman parte del contexto en el que se ejerce la funcién legisladora. Esté claro,
por tanto, que lo que ofreceré se encuentra mds en la linea de una hipétesis sobre la teorfa de Vico
que de algo para lo que pueda proporcionar una sélida base de apoyo textual.

Una segunda dificultad surge de la enorme importancia de la nocién de desarrollo
histérico en el pensamiento de Vico. Después de que Vico haya unido la naturaleza de las cosas
con sus cambiantes roles en el curso de sucesos con los que se desarrolla la humanidad del
hombre?, se hace problemitico que pudiera haber una funcién que el legislador ejerciera a lo
largo de la secuencia evolutiva, antes que una serie de funciones, cada una de las cuales seria
apropiada aunade las tres eras, o tres “especies de tiempos”3 en cuyos términos Vico caracteriza
el proceso histérico. En estas circunstancias, uno podria empezar por descartar la funcién del
legislador en las primeras épocas —es decir, en la “poética” y “heroica”—y concentrarse en lo que
sobre ella dice Vico en la tercera, la era “enteramente humana”, pero tal procedimiento serfa
insatisfactorio si llegara a oscurecer la concepci6n de Vico de las condiciones que determinan
la naturaleza y los cambios en la naturaleza, de la funcién misma. Una adecuada comprensién
de la teorfa de Vico debe permitir la posibilidad de que los cambios en la funcién se puedan
relacionar con los cambios en la naturaleza de las circunstancias histéricas en las que se llevan
a cabo®. No es, por lo tanto, posible considerar solamente lo que Vico hubiera querido decir
sobre el legislador en la tercera era del desarrollo histdrico.
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1. LA TEORIA DE VICO DEL DESARROLLO HISTORICO DE LAS SOCIEDADES

Debido a la indirecta naturaleza de la perspectiva que las circunstancias que he
mencionado requieren, quisiera concentrarme en esta seccién sobre dos tesis generales en la
filosofia de Vico, que, en dltimo extremo, afectardn a la cuestién que estamos abordando. La
primera de ellas es la nocién de una armonfa o unidad que alcanzan las instituciones de una
nacién en un periodo determinado de su historia. Vico sitialafuente de estaunidad enunacierta
naturaleza que es comiin a, o compartida por, los miembros de la nacién o sociedad. De ahi que
la naturaleza del hombre primitivo es, por una parte, salvaje, cruel y centrada sobre si misma
en el mds egoista de los sentidos, y por otra, casi enteramente imaginativa e irracional. Desde
una naturaleza asi Vico intenta explicar el cardcter unificado de las tres diferente dreas de la
vida. La primera es la estructura del Estado, que la subdivide en tres aspectos, jerdrquicamente
relacionados —sus costumbres, €l derecho natural y el gobierno®. De este conjunto jerdrquico
derelaciones se sigue que, como Vico dice enuno de los axiomas de su Ciencia Nueva, “el gobierno
debe adecuarse ala naturaleza de los hombres gobernados™®, y de hecho que “la escuela ptblica
deprincipes es, por lanaturaleza de lo humano, cosas civiles, lamoralidad de 1a gente’”. El segundo
aspecto general que Vico distingue es el del lenguaje, que existe, dice, con el propdsito de
comunicar las anteriores instituciones entre los hombres en sociedad®. Y el tercero es el de la
jurisprudencia que, asistida por la autoridad, la razén y el juicio, existe para justificar estas
instituciones. No haré, por el momento, ninglin comentario sobre esta serie de relaciones
excepto advertir que, ya que el segundo y tercer aspecto —el lenguaje y la jurisprudencia—
existen para la comunicacién y justificacién de cualquier cosa que se encuentre el primero, este
mismo hecho serfa suficiente para explicar un cierto grado de armon{a o unidad dentro de las
instituciones mencionadas.

La segunda tesis que me gustarfa mencionar es la concepcién de Vico del desarrollo
histérico de una sociedad. Este, como es bien sabido, supone la idea de una progresi6n de una
sociedad cuya naturaleza basica es salvaje, cruel, egoista, imaginativa e irracional —la sociedad
delhombre “poético” —a través de otra que es dura pero semi-racional—la del hombre “heroico”
—hasta una que es benigna y enteramente racional— la del “hombre enteramente humano”. En
correspondencia con esta progresién diacrénica de los tipos de naturaleza humana, va una
progresién de todos los otros elementos mencionados en el andlisis de Vico de los constituyentes
bésicos de una sociedad. Asi hay tres formas de costumbres, derecho natural, gobierno,
lenguaje y jurisprudencia, cada una de las cuales resulta apropiada al hombre heroico, de la
misma manera en que hay, més tarde, diferentes formas, que también son apropiadas al hombre
en la edad humana. En efecto, asi como cambia y se desarrolla la naturaleza del hombre, asi
también lo hacen las instituciones de su sociedad.

Seria un error, sin embargo, considerar este proceso evolutivo de una manera demasiado
uniforme, en la que cada tipo de institucién se desarrolle paralela a, pero distinta de, las otras.
Aunque el resumen dado en el Libro IV pudiera dar ocasi6n a sugerir esto, tal opinién se entrevé
en el cardcter holfstico de la primera tesis de Vico. Es la sociedad como un todo la que se
desarrolla y la razdén bésica para esto es que su desarrollo depende en tltimo extremo de la
naturaleza humana. Si bien, la naturaleza humana no es en s misma ninguna institucién. M4s
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bien, contiene los atributos de conocimiento, voluntad y habilidad®, cuyo desarrollo, aunque
l6gicamente anterior al de las costumbres e instituciones de la sociedad, ocurre en'y gracias a
ellas. Las modificaciones tienen dos consecuencias que deben ser mencionadas antes de que
vuelva al tema central de este trabajo.

Primero, no es el caso, como el sobresimplificado esquema del libro IV pudiera sugerir,
que una vez que una institucién haya llegado a existir contenga en si misma, si bien
implicitamente, todos los elementos de su futuro desarrollo. Los elementos no se encuentran
en ninguna institucién dada, sino en la sociedad en la cual existe como un todo, o por ponerlo
mds precisamente, en la sociedad estructurada por la naturaleza humana como se describié més
arriba. Los cambios en la naturaleza humana, que, por consiguiente, puedan situar a la voluntad
més bajo el control del conocimiento, pueden ocasionar cambios en el toda la organizacién
social, que supongan diferencias en las relaciones entre distintas instituiciones.

Este punto se puede ilustrar con un comparacién del derecho del hombre “poético” con
el del hombre “heroico”. El hombre poético, de acuerdo con Vico, es una criatura salvaje y
violenta, cuyo “conocimiento” es més el producto de una antropomorfizante imaginacién que
el de una capacidad remotamente racional. De esta forma le atribuye al mundo que le rodea su
propia naturaleza, y, en consecuencia, concibe a aquél de una manera enteramente pantefsta:
el mundo es un Dios cruel y vengativo. El derecho llega a existir, por consiguiente, como las
penas y retribuciones que este ser imaginario demanda del hombre poético de sus igualmente
imaginarios delitos y pecados. Un conjunto de instituciones surgen, que son al mismo tiempo
legales y teolégicas con un grupo de administradores, que son al mismo tiempo sacerdotes e
intérpretes de la ley de dios, ademds de un c6digo prescrito de practicas que se derivan de sus
interpretaciones. El que estas interpretaciones se tengan que alcanzar por las ciencias de la
adivinacién y el examen de auspicios es una consecuencia de la naturaleza de los hombres en
cuya sociedad surgen.

La segunda forma de derecho es a la que Vico a veces se refiere como derecho
“estricto”. Es una forma en la que el derecho se identifica con su expresién literal, con
independencia de la dureza con la que tal resultado pueda presentarse. Se llega a adoptar,
porque para los hombres atin de limitada comprension, es la tnica forma de derecho que
puede ser efectivamente impartida. Como Vico felizmente observa, “quienquiera que quite
una coma, pierde el caso™!?. Para que tal derecho llegue a existir, sin embargo, dos cosas
deben de haber ocurrido. La primera es que haya tenido que desarrollarse una primitiva forma
de escritura, que proporcionard un vehiculo para la expresion literal del derecho. Un derecho
de esta clase no podrfa sustentarse en la fuerza del lenguaje verbal, pues la palabra hablada
tiene una vida demasiado corta para proporcionar las bases de un cuerpo de leyes. Ademds,
dada la falta de comprensién de los hombres de cualquier principio racional del derecho, ha
de haber alguna raz6n por la que la gente tuviera que aceptar un derecho con semejantes
desagradables e inclementes consecuencias. Esto solamente puede ocurrir, reivindica Vico,
no s6lo en una sociedad en la que la gente ha desarrollado la nocién de utilidad privada, sino
cuando los poderosos -en este caso los “héroes”— hayan conseguido una participacién tan
grande en estas utilidades, que se encuentren preparados para reconocerlas en tales juicios
asi como ir en contra de ellas en casos particulares debido a la proteccién de su mayor
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participacién en las utilidades publicas que les pueda garantizar el sistema como un todo'’.

Est4 claro, por lo tanto, que el cambio de una forma de derecho a otra —del mandamiento
teolégico al escrito — no se explica tnicamente en términos de una relacién entre dos formas de
derecho. Requiere, atin, un cambio en todo el conjunto de las condiciones culturales, sociales y
econémicas dentro de las cuales han de operar las dos formas de derecho. Esto no significa, desde
luego, que la forma de derecho de una edad mds temprana sca irrelevante para su desarrollo
consecuente. Como Vico a menudo insiste, el hombre no puede vivir en sociedad sin derecho
—o0, como le gusta decirlo, “el derecho existe por naturaleza”. De esta manera, no hay posibilidad
de que el derecho no perdure o cambie. A pesar de ello, los cambios en su forma no pueden
explicarse sin tomar en consideracién otros cambios sociales y culturales, que entrafien lacreacién
de nuevas instituciones y roles y nuevasrelaciones inter-institucionales, es decir, unaconsiderable
diversificacién institucional y los cambios de interés que le acompafian'?,

La segunda consecuencia que se ha de tener en cuenta es que, a pesar de estas
complejidades, Vico mantiene que existe una amplia y genérica direccién en el patrén
evolutivo que defiende. Debido a las dificultades de tener que tratar con conceptos tan
generales como el de la naturaleza humana, Vico la caracteriza de tres maneras diferentes de
acuerdo a la materia especifica con que esté tratando. As{ es a menudo descrita como un
cambio de un modo de comprensién sensorial-imaginativo a un modo racional en el que los
hombres entienden la naturaleza de las cosas’®, o de un modo en el que los hombres pueden
entender solamente lo particular en su particularidad a uno donde pueden comprender lo
universal', De especial importancia para el presente tema, no obstante, es un desarrollo
similar en el sentido del ser y sus intereses. Asi, en el perfodo més primitivo, donde la
comprensién s6lo puede entender lo particular, el individuo dnicamente puede entenderse a
si mismo como el individuo particular que es y sus intereses se comprenden solamente como
los que le pertenecen como individuo particular. Las articulaciones divinas que constituyen
el derecho, por lo tanto, son articulaciones para o en contra de él como individuo particular.
Mis tarde, cuando sea un padre de familia en un sentido propiamente institucionalizado,
“sus” intereses incluirdn los de su familia y lo que sea derecho para el padre lo ser4 para el
resto de la familia. M4s adelante, una vez mds, cuando se constituyan los reinos aristocrati-
cos*®, habrd leyes para los padres y sus familias, leyes para el rey, ley para los famuli y asi
sucesivamente. De esta manera la creciente diversificacién institucional estd acompafiada
por una creciente conciencia social diversificada y un creciente sentido de identidad de
intereses diversificados. Y como parte de este proceso, existe un desarrollo de 1a nocién de
derecho desde algo que trata de y para el individuo particular, a que sea algo acerca de y para,
en grados que varfan, diferentes clases de personas con diferentes grados de ciudadanos,
hasta que finalmente sea acerca de y para cada uno, para todos los ciudadanos como tal. No
existen en este estadio ciudadanos de segunda clase. Es importante darse cuenta, no obstante,
que aunque en este estadio la ciudadania llegue a convertirse en un categoria legal primaria,
esto implica tnicamente que todos tienen igual acceso al derecho y que no existen clases
favorecidas en la ley. No implica que el derecho no tenga conocimiento de los diferentes
poderes, responsabilidades y deberes que asisten ala gente en sus diferentes roles institucionales
y en el uso y abuso de ellos.
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IIl. LA CONCEPCION DE UNA SECUENCIA INVARIABLE DE LEYES PERTENE-
CIENTES A LOS DERECHOS PRIVADOS

Con estas bastante largas observaciones preliminares detrds de mi, volveré al principal
tema de mi trabajo. Puesto que, como se hard evidente, mantendré que Vico traza ciertas
distinciones significantes entre el rol de legislador en el derecho privado y piiblico, y ya que
habla con més frecuencia del primero, los trataré a cada uno separadamente, comenzando esta
seccién con su concepcion del rol de legislador en el derecho privado.

Cualquier explicacién de la teorfa de Vico debe tomar en consideracion tres reivindica-
ciones centrales que él hace. La primera es que hay una tinica secuencia de leyes que pertenece
a los derecho privados, que surge independientemente en la historia de cada nacién o, para ser
mds precisos, que surgiria independientemente si una nacién fuera a desarrollarse por sf sola
oenrelativa soledad de todas las demés. En opini6n de Vico, los sucesos de la historia de Roma,
al menos, ocurrieron en semejantes condiciones y el desarrollo del derecho romano le
proporciona su ejemplo paradigmadtico de la secuencia. Si lo que reclama es correcto, se podria
establecer por una investigacién comparativa de la historia del derecho privado en todas las
naciones y el mismo Vico sefiala muchos paralelismos entre el derecho romano en diversos
estadios histéricos y el derecho de otros paises en estadios comparables!”. Asi pues, de acuerdo
con su tesis, toda nacién tendrd un estadio “poético” de derecho, en el que, por ejemplo, toda
pertenencia le corresponde inmediatamente a Dios y mediatamente a los padres®®. La secuencia
de los cambios legales procede, pues, como sigue. Primero, cuando en respuesta a la oposicién
de los famuli, los padres se unen para formar los estados aristocriticos bajo un rey, se ven
forzados a conceder la propiedad bonitaria a los campos de los trabajadores que, por su parte,
han aceptado laimposicién del censo y el libre sometimiento a los padres en tiempos de guerra.
Este derecho, la “primera ley agraria™?, se otorgé en Roma, de acuerdo con Vico, en el tiempo
de Servio Tulio. Cuando los nobles dejaron de respetar las condiciones de estaley, los plebeyos
provocaron la creacién de los tribunos de la plebe para la proteccién de la propiedad bonitaria
y obligar a que los aceptaran bajo juramento por parte de la nobleza. A continuacién, sin
embargo, cuando los plebeyos se volvieron descontentos con la calidad y seguridad de la
propiedad bonitaria, bajo la cual no les estaba permitido emprender acciones civiles cuando se
violaba las leyes, exigieron la propiedad quiritaria de los campos, que hasta entonces estaba
reservada a la nobleza. Esta fue “la segunda ley agraria de los pueblos antiguos™’ y, en el caso
de Roma, fue lo que supuso que se demandara la Ley de las Doce Tablas. Esta ain no permiti6é
que los plebeyos disfrutaran de los beneficios completos de la propiedad quiritaria porque
carecian del derecho de solemnizar el matrimonio y por tanto carecfan de legitimos sucesores
alos que dejar sus terrenos. Para cambiar esta situacién, procedieron por consiguiente a exigir
el derecho de connubium o matrimonio solemne y, puesto que requeria el acceso a la religién
de los nobles también accederfan al derecho de éstos. De esta manera, gracias a una serie de
etapas que implicaban una mejora en su estatus en el derecho privado, los plebeyos obtienen
tal igualdad en el estatus civil que, al final, es preciso un cambio de 1a forma aristocratica del
Estado a la del Estado libre popular —un cambio que, de acuerdo con Vico, ocurrié en Roma con
la aprobacién de la ley Publia.
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La relacién anterior entrafia una parte del desarrollo de lo que Vico llama “el derecho
natural de gentes”, un desarrollo que él sostiene que se repiti en todas las naciones®. A primera
vista, puede parecer que los diferentes cambios implicados vienen causados por un deseo
comin en la parte de los que carecen de privilegio juridico para obtener una participacién
equitativa en aquellas necesidades o utilidades de la vida que puede proporcionar la
sociedad®. Y si asf fuera, apuntaria hacia una cierta teoria de la funcién legislativa, a saber:
la de establecer en el derecho cualquier clase de concesiones que los gobernados hayan sido
capaces de sustraer de los gobernantes para posibilitarles ganar un acceso progresivamente
favorable a las necesidades y utilidades de la vida. Desde este punto de vista, la funcién
legislativa se usaria adecuadamente cuando se la ejercita con arreglo a os deseos de los que
son, de facto, los mas poderosos.

1V. LA IDEA DE LA EQUIDAD

Esta no es, no obstante, la teorfa de Vico y para ver por qué, debemos volver ahora a
la segunda consideracidn esencial: su negativa a que la lucha por las necesidades y utilidades
sea la causa de lo justo. Un deseo de las necesidades y utilidades es, argumenta
consistentemente, la ocasidn pero no la causa de lo justo?. La causa de los justo es, por el
contrario, la idea de equidad misma, una idea que Vico reclama como “eterna” y que sin
embargo tiene sus semillas en el hombre como parte de su naturaleza desde ¢l comienzo de
su desarrollo hist6rico?,

Para entender el significado de este punto debemos de recordar lo que se mencioné mas
arriba: que para Vico el hombre se hace progresivamente mds racional en el curso de su
desarrollo histérico. Una comprensién cabal del principio de equidad es solamente posible en
latercera, la edad “humana”, pero no en la “poética” o “heroica” que la preceden. Esto cancela
la posibilidad de que una idea enteramente conocida o desarrollada de equidad pueda ser la
causa de lo justo como es ejemplificado en los periodos més tempranos. M4s bien la sugerencia
parece ser que cuando, en la ocasién de un deseo de mds necesidades o utilidades de la vida,
surjan disputas juridicas, se haga operativo un tercer factor —la idea de lo que es equitativo en
las circunstancias, a saber: una cierta particién de las necesidades y utilidades—y es esto lo que
determina lo que se decide. Asi pues, por poner un ejemplo ya mencionado, cuando los famuli
persiguen aquellas necesidades que solamente la primera ley agraria, la ley de la propiedad
bonitaria, les puede permitir, aceptan que sea equitativo sobre las condiciones de estar sujetos
al censoy prestar servicios alos nobles en tiempos de guerra. Una vez m4s, cuando los plebeyos
han obtenido la propiedad quiritaria de los campos, pero no pueden gozar de sus frutos sin el
derecho a un matrimonio licito y a herencia legitima, los acuerdos alcanzados suponen una
mayor invocacién de lo que se cree que es equitativo en esas circunstancias, si bien, las
circunstancias, desde luego, habrdn ya cambiado. La afirmacién de que la equidad es la causa
de lo justo se puede, por consiguiente, entender como si implicara que en cualquier nuevo
acuerdo juridico se encuentra siempre la apelacién a un ideal —la nocién de lo que es equitativo
en esas circunstancias—que en si mismo cambia progresivamente como lo hacen las circunstancias
mismas en las que se invoca,
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Si esto fuera asf, la teoria de Vico sobre la funcién del legislador seria diferente a la que
se ha propuesto anteriormente. Dejard de ser simplemente la de traducir en ¢l derecho las
concesiones que los que estan juridicamente desprotegidos han sido capaces de obtener de los
que estdn juridicamente protegidos. Mds bien se tratard de establecer en el derecho todo lo que,
alaluz de un particular balance de ventajas y desventajas que se obtienen en un tiempo dado,
parczca ahoraequitativo aambas partes. No se sigue que todos sc congratularan del cambio sino
que el cambio hade ser visto al menos en general como equitativo, de no ser asi tendrfa entonces
pocas posibilidades de sostenerse.

Se ha de acentuar aqui que ello no implica apelacién alguna a ningiin patrén absoluto o
ahistérico de equidad. Por el contrario, la gente de cualquier periodo histérico habrd heredado,
gracias a sus leyes positivas, la personificaciéon de una idea historizada de lo que ¢s equitativo
y cuando parezca que deje de ser adecuada a la situacién, cualquier nuevo cambio debe tomar
su punto de partida para que se pueda ver mds equitativo en las nuevas circunstancias. Se sigue
de ello que semejantes cambios no pueden ser causados por cataclismos. Aun cuando un
cataclismo provoque un cambio, se modificard para satisfacer los patrones que, ala luz de este
desarrollo histérico del concepto de lo equitativo, se consideren apropiados. Los hombres no
cambian de costumbres de una vez, nos recuerda Vico®, y puesto que el derecho existe por
naturaleza, cs decir en la naturaleza del hombre®, tampoco cambia éste de una vez, sino
solamente por grados y a lo largo del tiempo?’.

V. LATOPICA COMO METODO DE MEDIACION ENTRE EL DERECHO NATURALY EL
POSITIVO

Vuelvo ahora al tercer punto que ha de considerar cualquier aceptable intcrpretacién de
la teoria de Vico sobre la funcién del legislador. Lo presentaré sefialando lo que parece una
inconsistencia en la interpretacion que hasta ahora se ha desarroliado. De lo que se ha dicho,
estd claro que Vico sostiene que todas las naciones tendrdn una historia en la que sus estructuras
Juridicas exhiban un patrén comiin de desarrollo en respuesta a una secuencia comun de ideas
acerca de lo que es justo o equitativo en las circunstancias en cualquier periodo dado. Vico
mismo sostiene quc esta secuencia de ideas es necesaria e inmutable®. Puede dar la impresién
de que esta secuencia de ideas exista como un tipo de idea platénica historizada, que se haga
mds accesible cuanto mdés racionales se vuelvan los hombres para comprendecrla.

Que ésta no pueda ser la intencién de Vico resulta evidente, sin embargo, cuando
volvamos a la tercera tesis principal que se ha considerar en conexién con su teorfa de la funcién
legislativa: la importancia que le adjudica a la retérica en general y a la tépica en particular en
la elaboracién de decisiones en el derecho. Aunque Vico contintia acentuando la importancia
de lat6picaen sus tltimas obras, en las que lanocién de un desarrollo de lacultura y consciencia
humanas es central, algunas de sus mds explicitas observaciones sobre ella sc contienen en sus
primeras obras. Discutiré primero éstas, por lo tanto, antes de proceder a examinar la dltima
concepcion de Vico sobre la tdpica,

La t6pica, en general, es para Vico el arte de conocer y ser capaz de reunir todas las
consideraciones relevantes en la formulacién de un juicio verdadero. En De Nostri Tempori
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Studiorum Ratione, alude a ellaen el contexto del arte relevante en la creacién o descubrimiento
de un argumento convincente y en la evaluacién de su verdad. La tépica, que es apropiada en
la creacion de un argumento, es el arte de conocer todas las consideraciones que son, o podrian
ser, relevantes en las circunstancias. Aunque resulte indispensable al orador, también es de gran
importancia en los tribunales juridicos, pues es alli donde el abogado puede aducir conside-
raciones relevantes para apoyar el caso de su cliente de manera expeditiva y efectiva. Esto
incluye no solamente un conocimiento del derecho sino paralelismos relevantes y analogias
sacadas de laexperiencia comiin. En este punto Vico distingue lat6épica de lacritica, que tiene
que ver con los criterios relevantes en la evaluacién de la validez de los argumentos -como
se encuentra, por ejemplo, en La Logica de Port-Royal- donde sefiala que una excesiva
confianza en la tépica sin critica puede conducir a una aceptacién de lo falso®.

En De Antiquissima Italorum Sapientia, sin embargo, retoma el asunto al discutir la teorfa
de Aristételes sobre las categorias y la tépica. Estas, dice, son iniitiles si se construyen como
un cuerpo de verdades que se pueden utilizar para apoyar las conclusiones de los argumentos,
pero son indispensables como un indicio de las principales dreas generales de la experiencia y
el aprendizaje humanos que uno tendrfa que revisar cuando se quiera considerar algiin asunto
de unamanera apropiaday relevante®. Todaviallega a mantener que existe una distincién entre
invencién y validacién y, de hecho, critica a los académicos por haberse ocupado de la
invencién a expensas de la critica y a los estoicos por haber hecho 1o opuesto: “ambos estaban
equivocados, porque ni la invencién sin juicio ni ¢l juicio sin invencién pueden ser ciertos™!.
Cuando llega a la cuestién de la certeza, sin embargo, deja de sugerir que sea ésta un asunto
exclusivo de lalégica. Lo que se necesita, mds bien, es un uso critico de las categorias y tépica,
de manera que uno pueda estar seguro de que el juicio al que llegue cumpla de la mejor manera
conlasabidurfa piblicay se encuentre asilibre de ideologfa privada. Vico no estd aqui negando
lanecesidad de un argumento valido, sino que insiste sobre la necesidad de considerar el asunto
desde la m4s detallada y completa perspectiva y que el juicio al que se llegue sea documentado
conlasabiduria piblicay profesional®. Las resoluciones en el derecho, por consiguiente, se han
de realizar con una completa inspeccién de cuanto sea relevante al caso y con una critica
solicitud de la mejor sabiduria ptblica ~y en este caso, juridica. Es esencial advertir, no
obstante, que en una opinién semejante, no hay nada que esté mas alla de estos procedimientos
piblicos que se invocan para garantizar la certeza de un juicio. Si esos procedimientos se
manejan propiamente, el juicio que se promulga serd verdadero y correcto.

Esta concepcién estd incorporada en los Gltimos trabajos de Vico -desde De Uno hasta
latercera Ciencia Nueva- pero se encuentra considerablemente modificada por la introduccién
de una teorfa sistematica del desarrollo histérico de la conciencia humana. Vico atin sostiene
que el propésito de la tépica es hacer a la mente inventiva y el de la critica es hacerla mds
precisa®. Pero deja ya de mantener que una no pueda ocurrir sin la otra. Ademds, la naturaleza
de cada una se ve afectada por el estado del desarrollo de la mente de la nacién. As{ para el
hombre poético que surge de lo que Vico llama una “tépica sensible’, cuya funcién consiste
en crear el sentido en la forma de cosas especificas o hechos en el derecho, por ejemplo, la
emancipacion vera manu, es decir por la mano o por la fuerza real®. Se ha de advertir que ya
que el hombre poético carece de conceptos abstractos, no tiene idea de clase o de universal
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abstracto. El sentido que se crea con la “topica sensible” es, por lo tanto, siempre un sentido
individual y las leyes que emergen carecen de universalidad. Lo que el hombre poético entiende
es 1o que ¢l debe de hacer, no lo que todos, o incluso algunos, deben hacer. A pesar de ello,
debido a su origen comun en Ia “tGpica sensible”, el derecho por el que cualquier individuo de
una clase particular se obliga serd el mismo derecho por el que un individuo diferente de la
misma clase se obliga. En este estadio no existe el arte de la critica®.

En el periodo del primitivo derecho romano, sin embargo, tuvo lugar, no obstante, un
cambio. Este el perfodo en el que, Vico lo dice, el derecho antiguo era un poema serio y la
antigua jurisprudencia una seria clase de poesia¥’. Con ello, los padres se habian unido en causa
comtn en contra de los rebeldes famuli, y renunciaron a algunos de sus poderes privados con
el fin de crear un poder piiblico bajo ¢l control de la soberan{a aristocratica. Ha de haber, por
consiguiente, un sentido de indentidad de intereses entre los padres y las leyes deben ser
reconocidas por el individuo como vigentes para una clase de gentes antes que para el propio
individuo. Launiversalidad del derecho, en otras palabras, comienzaaemerger de la particularidad
de sumodo previo. En estas circunstancias la persona o méscara se inventa para representar el
deber de la clase: “bajo la persona o méscara del padre de familia se escondfan todos sus hijos
y siervos y bajo el nombre real o emblema de un casa se escondfan todos sus agnados y
clientela”. Este es el universal imaginativo o poético, de acuerdo al cual se inventaba todas
las fabulas y, porextensién, “mdscaras vacias sin contenido” se creaban como iura immaginaria,
es decir derechos inventados por la imaginacién. De esta manera el cuerpo del derecho antiguo
se convierte en un poema serio, igualmente justificado por una jurisprudencia poética.

En este estadio, sin embargo, es necesario que el derecho, aunque sea el producto de la
imaginacién de la que latépica es el arte regulador, sea escrito. Pues ya que los hombres tienen poca
o ninguna capacidad para la interpretacién documentada por la razén, el derecho debe ser tan cierto
y tan libre de interpretacién como sea posible. De ahf que surgieran las férmulas en las que se
expresaban las leyes y que no admitian cambio alguno, ni adicién ni sustraccién de cualquier clase®.

Finalmente, en el tercer estadio del desarrollo humano, el intelecto se pone en juego para
hacer uso de los conceptos juridicos que son abstractos y universales. Aqu{ el intelecto se ocupa
de la voluntad con la que el legislador ha expresado su ley, una voluntad que es la que los
ciudadanos aportan al acuerdo basado en la idea de una utilidad racional comiin®. Es, pues, en
este punto donde las artes de la topica y la critica vienen juntas en una colaboracién mutua y
fructifera. Puesto que es tinicamente ahora cuando una decisién puede suponer el acuerdo de
toda la gente sobre lo que es equitativo seguin las circunstancias, y esto requiere una examen
critico de todos los argumentos y consideraciones que conciernen a las partes afectadas.

La tSpica es por ello esencial en la explicacién de Vico de cémo se desarrolla el derecho.
Comenzando comomedio para presentar juicios particulares en los hombres irracionales, acaba
siendo el método del argumento y de la argumentacion, ya que las evaluaciones criticas de los
intereses de todos se ve afectada, se puede llegar a decisiones o juicios de universalidad.

Un punto final queda aquifatin por hacer. Estdrelacionado con larazén de Vico para sostener
que sea por el uso de la tépica, concebida de esta manera, por la que se puedan formular juicios
de universalidad. La raz6n se encuentra en parte en su desconfianza general del razonamiento
puramente abstracto y de larigida obediencia a reglas abstractas. Vico nunca niega la utilidad de
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las reglas y leyes. De hecho, para el hombre heroico, como hemos visto, son estrictas y
obligatorias. Pero a medida que se hacen universales y el hombre se hace mds capaz de
comprender la voluntad expresada en ellas -una voluntad, que personifica un ideal- que se las
pueda tratar como pautas, ya que su misma universalidad anticipa su aplicacién absoluta a
cualquier caso particular. La interpretacion y juicios aparecen indispensablemente implicados.
Es aqui asimismo donde la presencia de las partes afectadas en las disputas juridicas es tan
esencial. Puesto que, como Vico insiste, nadie sabe mejor que las partes mismas afectadas los
efectos que puede tener una decisi6én particular®. As{ pues, si el derecho ha de ser un cuerpo
vivo que desarrolle reglas y procedimientos y resulte apropiado a las necesidades reales y
cambiantes de la gente, requiere del conocimiento tanto de hechos y deseos, que se pueda
expresar, en la primera instancia al menos, tinicamente en casos juridicos en la formulacién de
juicios reales juridicos.

A pesar de ello, resulta ahora mds dificil ver cémo, dada esta interpretacion, Vico puede
mantener su reivindicacién de que hay una secuencia especifica de desarrollo juridico que la
historia de cada nacién debe revelar®. Porque una vez que la tépica, la retérica y la persuasién
se han convertido tan centrales para el proceso, ;por qué diferentes juristas con diferentes
capacidades y poderes de persuasidn, no tienen efectos diferentes sobre el crecimiento del
derecho en sus naciones, posibilitando de esta manera secuencias diferentes del desarrolio
juridico en diferentes naciones? Bajo este aspecto el elemento de mero accidente, que es un
reconocimiento de la importancia que la tépica introduce en el proceso, parece incompatible
con la opinién de Vico de que exista tinicamente un proceso semejante.

Para resolver esta dificultad es preciso hacer dos observaciones. La primera es que Vico
asume que existe una identidad subyacente en el patrén de desarrolio de las utilidades y
necesidades que se han de dar en diferentes naciones. La primera y segunda ley agraria se dardn
en todas naciones porque los famuli pediran la propiedad bonitaria de los campos, los padres
lo aceptardn como justo pero intentardn negarlo de hecho, forzando asf a la plebe a obtener la
propiedad quiritaria con lasegunda ley agraria. De este modo, mientras acepte que la naturaleza
humana se desarrolla histéricamente, Vico se encuentra comprometido con determinadas
inclinaciones naturales universales que dan pie para pensar que se desarrollardn de 1a misma
manera en el resto de las naciones.

Esta, sin embargo, no puede constituir toda la explicacién del hecho de que, como ya
hemos visto, el deseo de necesidades y utilidades de la vida sea la ocasién pero no la causa de
lo justo. La causa es el ideal de “lo que es justo en las circunstancias”. Cuando se aprueba
cualquier ley o se produce un cambio sustantivo juridico, este ideal se traducird en una parte
del derecho positivo. Esto producird un cambio en la situacién, a la luz de la cual surgiran
nuevos ideales sobre lo que es justo o equitativo en las circunstancias, que dardn lugar a nuevos
cambios en el derecho positivo. Estos ideales se manifestardn en el curso de procesos juridicos
reales porque tnicamente a través de ellos puede existir acceso alguno al balance o
desequilibrio de intereses y responsabilidades tal y como la gente lo percibe. Asf, 1a teorfa
implica una relacién dialéctica entre el derecho natural y positivo. El derecho natural de un
Estado se convierte en positivo en el siguiente y, dadas algunas asunciones razonablemente
plausibles que Vico hace sobre la uniformidad del desarrollo de la conciencia social, no hay
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raz6n por la que aquella no se manifieste como una secuencia uniforme del desarrollo juridico
de todas las naciones.

VI. LA FUNCION DEL LEGISLADOR EN EL DERECHO PRIVADO

A laluz de las consideraciones avanzadas en las secciones previas, es posible ver ahora
que la funcién del legislador es la de crear derecho positivo que personifique la comprensién
general de lo que es justo en las circunstancias, en donde la expresién “en las circunstancias”
se refiere al marco de la distribucién de necesidades y utilidades proporcionado por un cuerpo
general de derecho positivo, que progresivamente se siente descontento. Como se sefial6 con
anterioridad, la funcién del legislador no es la de reconocer y entallar en el derecho el balance
de poder de una sociedad. Antes bien, debe de crear un marco que disipara el sentido de
imparcialidad que se encuentra detrds de muchas disputas en los casos juridicos reales. De esta
formaellegislador desempeiia unaindispensable funcién en lo que es esencialmente un proceso
dialéctico. Convierte el ideal en derecho, inicamente para proporcionar las condiciones de
desarrollo de nuevos ideales asf como de futuros cambios juridicos.

A este respecto, es importante repetir aqui que lo que Vico estd ofreciendo es una teorfa
filos6fica general sobre la funcién legislativa. Existen numerosos mecanismos diferentes con
los que se puede ejercer esta funcién. En algunas naciones, por ejemplo, en las que los
legisladores constituyen un pequefio cuerpo burocrdtico, tendra como tarea descubrir, a través
de la investigacién de casos reales, cudles son los ideales generales que se encuentran detrds
de las disputas juridicas y configurar leyes que los incorporen. En otros sistemas, donde poderes
discrecionales considerables se mezclan con autoridades menos centralizadas, la tarea serd la
misma. Incluso en aquellos sistemas en los que se le otorga al poder judicial considerables
poderes de interpretacidn, las interpretaciones de una ley dada deben de descansar en los
mismos principios. Asi pues, aun cuando la teorfa de Vico no prescriba ningtin modelo procesal
para la creacién del derecho, sf requiere lo que cualquier clase de modelo deberia procurar
conseguir. Asimismo la justificacién para la interpretacién que Vico ofrece es, como se
menciond mds arriba, que si la funcidn legislativa no se ejerce con este fin, la legislacion que
se cree no serd simplemente capaz de respetarse a s misma ante quienes, a la luz de su
comprension de los frecuentes intereses que entran en conflicto, hade serviren dltimainstancia.

VII. LA FUNCION DEL LEGISLADOR EN EL DERECHO PUBLICO

Quisiera ahora volver, mucho mas brevemente, a lo que Vico tiene que decir sobre la
funcién del legislador en relacién con el derecho piiblico, para el que ofrece una diferente y
menos satisfactoria explicacion.

Por lo que respecta al derecho privado, aunque Vico distingue tres clases diferentes de
derecho piblico®, no ofrece una explicacién explicita de la funcion legislativa en esta esfera.
A pesar de ello, hace algunas ttiles observaciones, de las cuales las que tienen particular
importancia son las del capitulo de la tercera Ciencia Nueva titulado Corolario sobre la Sa-
biduria Politica de los Antiguos Romanos*®. All{ suscita la cuestién de por qué tendrfa que ser
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que los romanos hubiesen sido mucho mds sabios en las cuestiones relativas al manejo del
Estado durante el perfodo heroico de su historia que en su més iluminado periodo humano en
el que, dice, citando a Ulpiano, “solamente unos pocos expertos en gobierno entendieron los
manejos del Estado™®. Su explicacién es que en el perfodo heroico el Senado romano excluy6
alos plebeyos y que, para los aristcratas que lo componian, el manejo del Estado no significaba
mas que la aplicacién al pie de la letra mas dura y estricta del derecho piblico que, debido ala
forma de Estado, estaba mayormente encargado de preservar los grandes intereses privados que
formaban parte de las familias mondrquicas. Enla edad de los gobierno humanos y en particular
en el caso de las monarquias, a las que Vico considera una forma de gobierno superior al de las
democracias, las cosas son muy diferentes. En primer lugar, no hay intereses privados
privilegiados salvaguardados por la forma de gobierno como tal. Por el contrario, en efecto,
cada ciudadano tiene el derecho y la posibilidad de asegurar que sus intereses privados sean
tratados en un misma base de equidad como el de los demds. Ademds, es precisamente el hecho
de ser ciudadanos lo que les permite tener intereses propios y por consiguiente conocer todos
los hechos del caso, que Vico considera que nadie mejor que las partes en cuestién es capaz,
conlaayuda de juristas expertos en la tépica, de asegurarse su igualdad de intereses*. El interés
publico, por otra parte, se deja ahora en manos del monarca y como a menudo consiste en la
consideracién de algdn problema -por ejemplo, una emergencia publica”’- en cuya relacién la
comprension de los ciudadanos de todos los detalles de sus intereses privados no sirve de nada,
requiere una habilidad especialmente desarrollada por parte del monarca y sus consejeros de
gabinete. Asi, como resultado de una diferencia entre la naturaleza heroica y humana de los
hombres y de una correspondiente diferencia en la forma de sus gobiernos, la funcién le-
_ gislativa es la misma para el derecho publico que para el privado en el caso de los gobiernos
heroicos aristocraticos, pero diferente para el caso de las monarquias cultivadas. La razén
bdsica de esta diferencia, de acuerdo con Vico, es que en el caso del estado heroico pero no en
el humano, el conocimiento de los ciudadanos de sus intereses privados hace que se dirijan
especialmente a alguien adecuado para comprender los detalles de los intereses publicos.

Lo que convierte a este aspecto de la teorfa de Vico en insatisfactorio es que, en el caso
de las monarquias con sus consejeros especiales, no hay nada que cumpla la funcién del
conocimiento detallado del ciudadano o de lo que le preocupa que lleve a cabo sus intereses.
Elinterés publico no le puede importar mds al politico, que es, después de todo, un ciudadano
privado, de lo que le importa al que no es politico. Es sencillamente un error por parte de Vico,
desechar el hecho de que el derecho piblico demande del ciudadano tanto como 1o hace el
privado. Es verdad, desde luego, que hay demasiadas complejidades en el derecho publico de
las que el derecho privado es ignorante. Pero esto es igualmente verdadero para el derecho
privado, y, en efecto, es algo que Vico nuncallega a negar. Siempre habréd en el caso del derecho
privado, un conjunto de leyes y, en cualquier caso dado, exigird una considerable habilidad por
parte del abogado profesional para decidir cual de estos principios implicados puede ser
desarrollado, o “interpretado” hasta utilizarlo en el interés de su cliente. Pero lo mismo es
verdadero, desde luego, en el caso del derecho publico. Si, por ejemplo, en estado de guerra un
gobierno decidiera introducir un sistema de alistamiento obligatorio, el efecto que tendria se
harfa sentir por todos los ciudadanos y se aceptaria solamente si un ndmero suficiente observa
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que, aunque individualmente puedan sentirse adversamente afectados, lo estarian menos si se
negaran a aceptarlo. Serfa ir demasiado lejos decir que Vico explicitamente sostiene que ya que
hay dos esferas de derecho, la privada y la publica, también ha de haber dos clases de
ciudadanos, privados y piblicos. Pero en la medida en que defiende una teorfa diferente para
la creacién del derecho privado y del piblico, parece implicar una distincién semejante.

Afortunadamente no es dificil remediar este error. Antes que implicar la existencia de dos
clases de ciudadanos, sensible cada una a los efectos de un 4mbito diferente del derecho, deberia
de haber reconocido que existe tinicamente una clase, cuyos miembros estdn igualmente
condicionados por los dos 4mbitos del derecho. En este caso, asi como la funcién del legislador
enelderecho privadoes lade ajustar el der ccho positivo alos ideales de justicia que se manifiestan
enlas consideraciones de la gente en el balance de los beneficios especificos dentro de lasociedad,
el papel de legislador en el derecho publico consistird en ajustar el derecho positivo alaluz de los
ideales que surgen de las consideraciones de la gente en el balance de intereses comunes dentro
de la sociedad. Bajo esta opinién si la gente realmente prefiere la dominacién extranjera a un
sistema de reclutamiento, ninguna legislacién que exija lo contrario tendr4 éxito®.

Si esto es correcto, podemos concluir que aunque Vico no parezca ofrecer diferentes
interpretaciones de la funcién legislativa para el derecho privado y piblico, tampoco tenia
necesidad de hacerlo asf. La explicacién que da de 1a funcién legislativa en el derecho privado
—a saber, que deberia consistir en ajustar el derecho positivo al derecho ideal a la luz de las
necesidades e ideales expresados en los casos précticos jurfdicos— es mucho més importante
en su posicién global filos6fica, y la interpretacin que sugiere de la funcién legislativa en el
derecho piiblico puede ser facilmente ajustada para ponerla en consonancia con la otra.

[Traduccién del inglés por Enrique F. Bocardo]
NOTAS

1. Laedicién de 1744, desde entonces la Tercera Ciencia Nueva o, en referencias, S. N.2, Similarmente aludiré
alaedicién de 1725 y 1730 en el texto como la Primera y Segunda Ciencia Nueva respectivamente y en referencias
como S.N!y S.N. En todas las referencias a las ediciones de la Ciencia Nueva adoptaré el sistema de par4grafos
numerados usados por F. Nicolini en sus ediciones en la serie de Scrittori D’Italia publicadas por Laterza ¢ Figli, Bari.

2.8.N.3147.

3.8.N3975-9.

4. Proceder de otra manera también serfa violar la propia recomendacién metodol6gica de Vico, jamds ignorar
los orfgenes histéricos de cualquier materia que uno quiera investigar. Vid. S. N.? 314

5.8.N.2915.

6. S. N.? 246. Vid. Il Diritto Universale, Liber Unus, Caput CXLV, editado por Paolo Cristofolini, Sansoni
Editore, Firenze, p. 178.

7.8.N3247.

8. S.N3915.

9. El Nosse, Velle y Posse de De Uno, ver Il Diritto Universale, Liber Uno, Caput X.

10. S. N.2 965.

11. 8. N.*950.

12. Otro ejemplo que merece Ia pena dar es el de los cambios en la forma de estado. En la edad poética, 1a forma
més usual de estado s la familia -literalmente concebida— en la que los padres unen en si mismos los papeles de reyes,
sacerdotes y propietarios de todo, incluyendo tanto las personas como las “posesiones” de sus hijos. Cuando la familia
aumenta desde fuera con los recién llegados a los que se les ofrece una medida muy limitada de proteccién —los famuli-
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quieren un acceso igual al estatus civico de la familia, el inico modo de defensa del padre es unirse con los otros padres
para formar una nueva clase de estado—el estado aristocratico— en el que los padres de famila transfieren a un miembro
elegido, el nuevo “rey”, alguna parte de los poderes que anteriormente se habian reservado para ellos en sus familias
-reinos, para usarlos como defensa comin. De esta manera, €l cargo de rey se separa del de padre de familia y se
incorpora con nuevos poderes y responsabilidades en una nueva forma de estado. Al mismo tiempo, no obstante, se
crea una nueva forma de intereses con el cambio en la naturaleza del cargo de rey. Vid. S. N.*629.

13. 8. N.?629.

14. S.N.*137-140, 321-5.

15. Ver nota 12 anterior.

16. 5. N.3341.

17. Vico no creyé, sin embargo, que pudiera hacerse esta comparacién sobre la base de una simple induccién
empirica. Pero como ya he discutido en alguna otra parte, Cambridge University Press, Cambridge, 1975 — descartaré
cualquier problema metodolégico que pueda surgir.

18. S. N.2256.

19. 8. N.2 107, 265, 597, 600.

20, S. N2 109.

21. Ver, por ejemplo, S. N.'48-56.

22. Estrictamente hablando Vico reclama que la primera exigencia es para las necesidades de la vida, después,
cuando éstas se hallan satisfechas, para las utilidades y asi sucesivamente para el confort, los placeres y lujos. S. N.?
241. Por simplicidad, sin embargo, ignoraré, las ulteriores implicaciones ya que no introducen ningun principio
sustancial que afecte a su teoria de la funcién del legislador.

23. Il Diritto Universale, Liber Unus, Caput XLVIy S. N.'41.

24.S.N.149.

25.8.N.3249,

26. 8. N.2134-5, 309, 311.

27. Esta, en efecto, es una de las mds bdsicas razones de la desconfianza de Vico a la hora de aceptar cualquier
influencia fundamental de las practicas de una sociedad sobre las de otra.

28.S. N.148-56.

29. De Nostri Temporis Ratione Studiorum IV,

30. Caput VII, De Certa Facultate Scendi.

31. Ibid.

32. “Pues las artes son las leyes de los estados ilustrados, ya que son las observaciones de la naturaleza, que todos los
etudiosos aceptan, transformadas en reglas paralas disciplinas. Asi quien quieraque haga algoen algiin arte es seguro que tendré
el consentimiento de los estudiosos. [Pero] si no se sirviera de un arte serd ficilmente engafiado, pues estard confiando en su sola
naturaleza.” Jbid. Vico ofrece una compleja explicacién de las capacidades implicadas en esto, pero las omitiré aqui.

33. 8. N.3498.

34. 8. N.3495.

35.8.N.*1027.

36. S. N.3495-98.

37.S8.N.21036-7.

38.S.N.*1033.
39.8.N.*1036.

40. S. N.21038.

41.S.N3951.

42.S.N.?48 y ss.
43.8.N.2947-52.
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46.S.N.2951.

47.8. N3 Ibid.
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a los tiranos. Ver, Il Diritta Universale, Liber Unus, Caput CXLIV.
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