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RESUMEN: En este articulo se abordan las reflexiones que realizo
Aristételes en su Retorica y en su Politica sobre el papel de los jurados
populares y sobre los principios que establecen la funcion jurisdiccional de
los ciudadanos jueces. Es en el marco de esta reflexion donde Aristételes
reconoce como principio basico de la funcion juzgante la necesidad de
que la sentencia corresponda al érhos de la politeia y, por lo tanto, a esa
nocion de qusticia global», que es el idem sentire de la comunidad politica.
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ABSTRACT: The article discusses Aristotle’s thought as regards the role
of popular juries and the principles that assigned judicial power to citizens.
It is precisely within the framework of this reflection that Aristotle recog-
nises the founding principle behind making judgements. This is the need
for the sentence to correspond to the éthos of the constitution and therefore

1. El trabajo se ha realizado en el marco del proyecto HAR2015-63549-P (MINECO/
FEDER).
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to that notion of «global justice», the same feeling found in a political com-
munity.

Keywords: Aristotle; popular courts; justice; law; epieikeia; politeia.

1. ARISTOTELES, LA LIBERTAD POLITICA DE LOS CIUDADANOS Y EL DERECHO AL
VOTO EN LOS TRIBUNALES

Aristoteles afirma en la Politica que la libertad politica de los ciuda-
danos se expresa principalmente en el ejercicio de voto en los tribunales.
Por lo tanto, juzga positivamente la decision atribuida a Solén de hacer
al démos «dueno del voto» y, por tanto, «dueno del Estado»*. También en
relacion con esta medida atribuye Aristételes a la reforma soloniana los
contenidos de una protodemocracia: porque reconoce por primera vez al
démos —entendido como la parte pobre y no aristocratica de los ciudada-
nos— la funcion jurisdiccional?®.

Es necesario subrayar que la posicion de Aristételes estd en sinto-
nia con la expresada por otros escritores antiguos, tanto partidarios como
contrarios a la democracia, que por lo general parecen proclives a juzgar
como propio de la mejor constitucion el principio segin el cual la funcion
jurisdiccional es ejercida por fodos cuando la decision se refiere a asuntos
de interés publico®.

El principio de la participacion ciudadana directa en la funciéon judi-
cial —la krisis— es un principio fundamental para la propia condicion de
ciudadano»’. Se trata, en efecto, de una funciéon soberana por cumplirse
dndefinidamente®. Y cuando quien la ejerce es el démos en su totalidad,
esa funcion es incluso rasgo distintivo de la democracia’.

Por otro lado, el establecimiento de jurados populares parece ser una
buena solucion para el problema de la administraciéon de justicia incluso

2. Pol. 1273b 35-1274a 21, 1281b 32-34; Ath. Pol. 9.2; cfr. MIRHADY, 2006, p. 3; OSBORNE,
2006, pp. 10 ss.; CAMMACK, 2013, p. 93 ss.; PopDIGHE, 2014, pp. 102 ss., 186 ss., 200 ss.;
PELLOSO, 2017, pp. 518-556; LopDO, 2018, pp. 113-118; SANCHEZ MADRID, 2018, pp. 38 ss.

3. TALAMANCA, 1994, pp. 22-7; MIRHADY, 2006, p. 4; LOPEZ BARjA DE QUIROGA, 2009,
212 ss.; CAMMACK, 2013, pp. 53 ss., 92 ss.; Lang, 2013; para esta acepcion de démos cf.
PODDIGHE, 2014, p. 122.

4. Cf. MaFrr1, 2004, p. 308; MIRHADY, 2006, p. 9; VENTURA, 2009, p. 227.

S. Plat. Nom. 768b; Arist. Pol. 1275a 22-23, 1275b 18-19; YAck, 1993, p. 189; MAFFT,
2004, p. 306; MIRHADY, 2006, pp. 5-6; OSBORNE, 2006, p. 10 ss.; LOPEZ BARjA DE QUIROGA DE
QUIROGA, 2009, pp. 209 ss.; CAMMACK, 2013, pp. 53 ss., 90 ss.

6. PoDDIGHE, 2014, pp. 142 y 202.

7. Rbet. 1365b 31-32.

Ediciones Universidad de Salamanca / cc BY-NC-ND Stud. hist., H.* antig., 37, 2019, pp. 5-29



ELISABETTA PODDIGHE 7
ARISTOTELES: LOS CIUDADANOS COMO JUECES Y EL CONCEPTO DE JUSTICIA GLOBAL

en regimenes politicos distintos a la democracia, como lo demuestran las
reflexiones, convergentes desde este punto de vista, de Platon en las Leyes®
y Aristoteles en la Politica’. Ser juzgado por muchos en lugar de por unos
pocos es preferible en todos aquellos casos de relevancia publica en los
que la ley no decide!®, pues entonces, como observa Aristoteles, parece
no solo preferible, sino mas justo que la krisis sea colectiva, es decir, que
la funcion judicial se confie a los muchos''.

Como trasfondo se halla el gran problema de las prescripciones gene-
rales, que no se pueden prever todos los casos individuales de la prdxis
a los que se deben adaptarse en cada ocasion'?. En este segundo caso, la
responsabilidad del control se confia a los «muchos». Como trasfondo se
encuentran también los niveles de competencia asignados en el campo
de la legislacion: la sabiduria legislativa, —que es una prerrogativa de los
nomdthetai—, y la sabiduria politica asignada a los ciudadanos que son
responsables de la aplicacion de las leyes'. La justificacion tedrica de esta
jerarquia es clara en la obra aristotélica y su posicion respecto a este pun-
to se expresa de manera neta no solo en la Politica, sino también en la
Retorica y en la Etica a Nicomaco: la legislacion relativa a los universales
es materia para unos pocos, mientras que son los muchos los que actian
decidiendo los casos individuales de la prdxis'.

El papel de la colectividad —que aparece excluido de la accion de la
reforma legislativa— se contempla en cambio en el ambito de aplicacion
de las leyes a casos particulares: aqui la accion de los «muchos» interviene
para juzgar y decidir los casos particulares que la ley no puede decidir o
no puede decidir bien (Pol. 1287a 19-28, cfr. 1282b 2-10).

En el tercer libro de Politica, el problema se aborda con referencia
particular al problema de las figuras institucionales a las que debe con-
fiarse el control de la adaptacion de la ley a los casos particulares (1286a
10-31; 1287a 19-28). Aristoteles considera que das leyes expresan solo in-
dicaciones generales y carecen de valor normativo para casos individuales»

8. Nom. 768a-b; FARAGUNA, 2007, p. 92.

9. TALAMANCA, 1994, p. 74; MaFr1, 2004, p. 305; MIRHADY, 2000, pp. 5-6.

10. EN 1137b 14-19; Pol. 1287b 15-18; Rhet. 1354a 26-b 10.

11. Pol. 1286a 21-40, 1287b 8-29, 1281b 1-25, 1282a 14-30. MIRHADY, 2006, pp. 6-8;
SANCHO ROCHER, 2007, pp. 143; CaMMACK, 2013, pp. 53 ss., 90 ss.

12. AUBENQUE, 1965, pp. 109-113; Harris, 2013, pp. 177-182; Cfr. BerTELL, 1989, p. 311.

13. Leszi, 1989, pp. 124-126; YAck, 1993, pp. 190-193; Buien, 1997, pp. 229-241;
MAYHEW, 2009, pp. 531-535; BERTELLL, 2015, pp. 21-23; PODDIGHE, 2018 b.

14. Rbet. 1354a 31-b16; EN 1141b 21-29; Pol. 1292a 32-37. Para la discusion de los
pasajes cfr. BULLEN, 1997, pp. 229-241. Cf. WormuTH, 1979, pp. 17-19; SmmMpsoN, 1998, pp.
308-309; MAYHEW, 2009, pp. 533-534; Harris, 2013, pp. 177-182; BerTELLL, 2015, pp. 21-20.
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y que «por esta razon, evidentemente, la mejor constitucion no sera la que
se atiene a la letra de las leyes» y las leyes no deben ser «soberanas para
lo que cae fuera de su alcance» (1286a 10-24). En este contexto, Aristoteles
aborda el problema de la responsabilidad de quienes deben decidir pre-
guntindose: <En todo lo que no es posible que la ley juzgue en absoluto o
que lo juzgue bien, ;debe gobernar uno solo, el mejor, o todos? (1286a 24-
25). La solucion aristotélica no debe sorprendernos. De hecho, Aristoteles
trae a colacion el ejemplo de los organismos colectivos cuyas decisiones
tienen siempre que ver con casos particulares y que parece poder identifi-
car con la asamblea, el consejo, los tribunales (1286a 26-28)".

Los ciudadanos reunidos en asamblea o en los tribunales judiciales —a
quienes se encomienda la administracion de la prdxis— tendrin que ejercer
en esas sedes el control sobre el cambio de las leyes. Pero ;de qué mane-
ra? Aristoteles especifica que su intervencion se contempla en los casos en
que la ley no puede decidir, por lo tanto, en el ambito de do que no es
posible que la ley juzgue en absoluto o que juzgue bien» (1286a 24-25), en
los casos en los «que la ley parece no poder definir (1287a 24) y en asun-
tos sobre los cuales «es incapaz de precisar» (1287b 22-23)!°, Las decisiones
de muchos «se refieren fodas a casos concretos» (1286a 27-28) y solo para
estos casos es oportuno que sea la multitud la que decida porque juzga
mejor muchas veces una multitud que un individuo cualquiera» (1286a 30-
31) porque en estos casos este no «podria decidir (1287a 24-25)".

En este contexto, la accion colectiva se expresa a través de los ins-
trumentos mas adecuados para regular los casos particulares de la praxis,
en la asamblea y en los tribunales. En el primer caso, la accion politica
de los ciudadanos se expresa a través de decretos, que son distintos de
las leyes precisamente por el cardcter particular de los primeros y general
de las segundas. La distincion entre leyes (nomoi) y decretos (pséphismata)

15. «En este momento son estos ultimos quienes, reunidos en asamblea (suniontes),
administran la justicia (dikdzousin), deciden (bouletiontai) y deliberan (krinousin), pero
todas estas deliberaciones (kriseis) se refieren a casos individuales». Cf. Accartivo, 2013, p.
225. LANE, 2013, pp. 262-263, propone leer en el pasaje una referencia al papel politico de
los jueces populares.

16. AUBENQUE, 1965, p. 111ss. Cfr. también Pol. 1282b 3-5 sobre los archai que debe
hacer valer su autoridad en casos donde las leyes no pueden formularse con precision.

17. Cf. también Pol. 1281a 42-1281b 2: dos mds, cada uno de los cuales es un hombre
mediocre, pueden, sin embargo, reunidos, ser mejores que aquéllos, no individualmente,
sino en conjunto». Véase por el contrario, Platon en Politica (294a-297b) y en las Leyes
(VI 769d-¢; 875d-876a). Cf. AUBENQUE 1965, pp. 109-113; ScHUTRUMPF 1991, pp. 278-279;
CaMassA 2003, p. 162; Pezzou 2012, p. 295ss; ACCATTINO 2013, p. 224ss. Sobre las condi-
ciones histéricas en que se mueve Aristoteles son particularmente dtiles las reflexiones de
MoRraUX 1965, pp. 140-157.
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—recurrente en la obra politica aristotélica'™®- tiene como base la ya con-
siderada e «dnfranqueable» diferencia entre legislacion, «que es cometido
de figuras especiales que actiian en circunstancias especiales y hacen un
trabajo que no puede y no debe ser modificado», y administracion, «que
forma parte de los asuntos cotidianos de la polis»'. En este ambito, el con-
trol del cambio de las leyes debe entenderse como un auténtico freno para
la actividad de correccion de las leyes. Cuando la ley no puede regular el
caso en particular, interviene el decreto que, siendo mas ductil®® y flexible
que la ley «e adapta a los hechos» (EN 1137 12-33)*.

En cambio, en relacién con los tribunales, Aristoteles afirma que la
ley encarga a los magistrados (toits drkbontas) quzgar y administrar las
demads cosas con el criterio mas justo» y «ademas, les permite rectificarla
en lo que, por experiencia, les parezca que es mejor que lo estableci-
do» (1287a 25-28). Aristoteles no menciona aqui «el criterio mas justo» —la
gnomé dikaiotdte— para ejemplificar su razonamiento tedrico con un c¢aso
concreto, el ateniense, por mas que los comentaristas del pasaje aristo-
télico sugieren acertadamente la comparacion con el juramento de los
heliastas**. De hecho, en Atenas los jueces juraban «otar de acuerdo con
las leyes en los asuntos en los que existen leyes; en asuntos en los que
no las hay, votar con el juicio mas justo» (Poll VIII, 5-7)%. El juramento
helidstico, sin embargo, no es el tema que centra la discusion aristotélica.
La referencia al criterio «mds justo», parece tener la funcion de rematar
su razonamiento sobre el tema de la adaptacion de la ley a los casos

18. Rbet. 1354a 31-b16; EN 1137b 12-33 e 1141b 21-29; Pol. 1292a 4-8, 13-37. cf.
AUBENQUE, 1965, pp. 109-113; BRUNSCHWIG, 1980, pp. 518, 524 ss.; BULLEN, 1997, pp. 229-
241; Kraut, 2002, pp. 105-106; Frank, 2005, pp. 115-126; WEXLER-IRVINE, 2000, pp. 116-134;
AcCATTINO, 2013, p. 225; PEzzour, 2014a, pp. 169-170; BerTeLLL, 2015, p. 21; BearzoT, 2016,
pp. 95-98.

19. CaNEVARO, 2014, p. 287.

20. Cf. Frank, 2005, p. 114 n. 10 sobre la naturaleza estatica de las leyes que les
impide adaptarse a situaciones concretas. Son particularmente dtiles las reflexiones de
Campeggiani, 2009, pp. 293-300.

21. EN 1137b 12-33. Cf. AUBENQUE, 1965, pp. 111-112, p. 156; MOraUX, 1965, pp. 136-
140, pp. 141ss., pp. 156-57; WorMUTH, 1978, p. 19; Yack, 1993, pp. 198-199; VERGNIERES,
1995, p. 215; BULLEN, 1997, pp. 231-237; WEXLER-IRVINE, 2006, pp. 116-134; CAMPEGGIANI,
2009, pp. 293-300; BEarzOT, 2016, pp. 95-98.

22. Cf. WEXLER-IRVINE, 2006, p. 133; AccatTiNo, 2013, p. 231; HORN, 2013, p. 242; LORD,
2013, p. 93.

23. Resena de fuentes y estudios en BEarzoT, 2013, pp. 85-98; HARRrIS, 2013, pp. 274-
301; PODDIGHE, 2014, pp. 272-298.
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particulares realizados por los jurados populares como correccion no per-
manente de la letra de la ley*.

Que quien juzgara sobre asuntos de interés publico fuese da opinion
publica» era, en definitiva, una idea totalmente aceptada por Aristételes®.
Y, por lo tanto, el sistema judicial ateniense, que confiaba a grupos mas o
menos numerosos de jurados el derecho y el poder de juzgar sobre esos
asuntos, parece ser reconocido por Aristoteles como no solo legitimo, sino
como indispensable.

Otra razon por la cual el sistema de jurado popular no es para Aristo-
teles criticable en si mismo ha de buscarse en el hecho de que la extension
al pueblo del derecho a administrar justicia representaba para los antiguos
un principio constitutivo de la primera democracia: la que se debe a la
reforma de Solén. A Soldén, a su idea democritica, se remitia la decision
de asignar al pueblo el derecho a decidir sobre asuntos de relevancia
publica (sea cual sea nuestra interpretacion del caracter originario de ese
tribunal)®*. Hay un testimonio de Aristoteles particularmente indicativo de
la posicion especifica adoptada por el filosofo con respecto a esta genera-
lizada percepcion antigua. Contra las criticas de quienes vinculaban la de-
generacion de la democracia de los siglos vy 1v a la primera institucion de
los tribunales populares, Aristételes objeta que los desarrollos posteriores
no son imputables a esa primera decision. Si acaso, habria que juzgarlos
mas bien como consecuencia del hecho de que, después de la reforma de
Efialtes, el poder de los jurados populares dejo de operar con el freno de
las medidas correctivas previstas por Solon. De ahi la invitacion de Aristo-
teles a los detractores de la accion soloniana para que evaluaran su refor-
ma de forma global (medidas correctivas incluidas), en vez de referirse a
disposiciones concretas?.

Aristoteles tampoco considera problematica la voluntad de Solon de
inducir al démos a familiarizarse con la interpretacion de las leyes®. En los
asuntos publicos, como hemos visto, la interpretacion de los muchos es
preferible a la de unos pocos, siempre que podamos contar con limites

24. Sobre la reflexion aristotélica sobre el tema de los cambios en la ley cfr. ahora
PopDIGHE, 2018b.

25. MaFr1, 2004, p. 305; MIRHADY, 2000, p. 9; SANCHO ROCHER, 2008, pp. 939-940; LOPEZ
BARJA DE QUIROGA, 2009, pp. 204 ss.; VENTURA, 2009, p. 227.

26. Sea que pensemos en dikasteria seleccionados mediante sorteo (HANSEN, 2001,
pp. 186 ss.), o en las sesiones judiciales de la asamblea popular (RHODES, 1981, p. 160,
OstwALD, 1986, pp. 10-1) o el Consejo de los Cuatrocientos (VALDEs Guia, 2008). Cfr.
PopDIGHE, 2014, pp. 139-150; 192-203.

27. Ath. Pol. 9.2. PODDIGHE, 2018a, pp. 147-174.

28. Ath. Pol. 9.2.
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claros: por ejemplo, el hecho de que el poder de los jurados populares se
delimitara frente a otras instituciones judiciales encargadas de decidir casos
de particular relevancia y cuyas sentencias eran definitivas®.

En cuanto rasgo original y constitutivo de la mejor forma de demo-
cracia, el derecho del pueblo constituido en tribunal para interpretar el
texto de las leyes, por lo tanto, no era criticable en si mismo. El hecho de
que Solon hubiera atenuado sus disposiciones en ambito judicial al prever
la activacion o el fortalecimiento de adecuadas funciones de control —las
llamadas competencias «anadidas» (epitheta) del Are6pago®— legitimaba, a
juicio de Aristoteles, la disposicion que extendia a todo el démos el ejerci-
cio de la funcién jurisdiccional?.

En este marco, es comprensible que Aristoteles y otros tedricos anti-
guos no se hayan planteado el problema de definir el estatus de los jue-
ces y no hayan atribuido en clave tedrica un valor ideologico particular
a la distincion entre tribunales compuestos por magistrados y tribunales
compuestos por ciudadanos®. Una distincion que los tedricos antiguos
consideraron solo en relacion con la naturaleza publica o privada de los
asuntos que se juzgaban: mientras que en el segundo caso lo correcto
es que decidan los magistrados®, con referencia al primero lo es que los
jueces sean seleccionados entre todos. En efecto, todos deben ejercer con-
trol sobre las instituciones, sobre la accion de los magistrados, sobre los
patrimonios®. Son estas cuestiones que Aristoteles considera de la mayor
importancia, porque las decisiones erréneas sobre estos asuntos pueden
inducir a metamorfosis constitucionales®.

Con todo, incluso cuando la reflexion se centra en el tema de la emi-
sion de sentencias, de la relevancia politica que estas pueden adquirir,
Aristoteles no hace de la competencia y capacitacion del juez objeto de
una reflexion tedrica profunda®. El problema no es «quién juzga». En todo
caso, serd el de asegurar que quienes juzgan estén obligados a hacerlo

29. MacDoweLL, 1978, p. 39; OsTWALD, 1986, p. 48; WALLACE, 1989, p. 55; TALAMANCA,
1994, p. 24.

30. PODDIGHE, 2014, pp. 192-203, 331-335

31. Para la especificidad de esta reconstruccién en comparacion con la propuesta por
los atidografos cf. PopDIGHE, 2014.

32. MAaFF1, 2004, p. 308.

33. MaFri, 2004, p. 308; MIRHADY, 2000, p. 9; SANCHO ROCHER, 2007, p. 140; VENTURA,
2009, p. 227.

34. Pol. 1317b 25-28, con MIRHADY, 2006, pp. 9-12, y VENTURA, 2009, pp. 227 ss.

35. Pol. 1300b 36-38.

36. Maffi, 2004, p. 308. La educacién de los jueces convocados para resolver casos
que la ley no decide (Pol. 1287a 25-1287b 25) se mide en relacion con sus cualidades éti-
cas, no profesionales (Cammack, 2013, pp. 92 ss.).
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respetando la ley, es decir, bajo el control de quienes supervisan el cum-
plimiento de las leyes. La cuestion relevante es, en definitiva, vigilar la
emision de las sentencias para limitar la discrecionalidad de los jueces.

Con respecto a la atencion que Aristoteles prestd a las «modalidades
para dictar sentencias», se ha observado acertadamente que la reflexion
aristotélica muestra que es consciente de los aspectos criticos de un siste-
ma procesal en el que, como en Atenas, la sentencia del juez se basa en su
libre convencimiento y por lo tanto «el juez estd obligado a jurar para dar
efectividad a la sentencia»”’.

Aristoteles aborda el problema en su Retorica, cuando reflexiona so-
bre la primacia de la ley, que deberia limitar (como sucede en el Aredpa-
go) la discrecionalidad de los jueces, y sobre la «mejor facultad de juicio»
que fundamenta la libre interpretacion de los jueces populares®.

¢Cudles son los rasgos sobresalientes de la reflexion aristotélica?

El dato mas relevante es que Aristételes, no diferencidandose de otros
tedricos antiguos, no juzga la criticidad de este aspecto en relacion con la
ausencia de un derecho codificado.

Una rapida comparacion con la reflexion moderna sobre la institucion
de los jurados populares puede ayudarnos a reconocer la especificidad de
la posicion adoptada sobre el tema por Aristoteles y por los principales
teoricos antiguos.

Leyendo las paginas que el historiador de derecho romano Giuliano
Crifd ha dedicado a la institucion del jurado popular, a su «ontinuidad
entre la experiencia romana y la moderna», queda claro de inmediato por
qué ha sido la experiencia romana y no la griega la que ha representa-
do la «gramatica politica» de los principales tedricos de la instituciéon mo-
derna del jurado popular (de Montesquieu a Rousseau, de Blackstone a
Filangieri)*. Lo que faltaba en la experiencia griega era un derecho formu-
lado positivamente que hiciera la competencia de decision de los jurados
populares mas técnica y menos discrecional. En particular, se echa en falta
una elaboracion técnico-juridica del dato normativo que fuera punto de re-
ferencia imprescindible y freno indispensable de los jueces populares®. En
resumen, se echa en falta la posibilidad de frenar y regular este poder

37. MAFFI, 2004, pp. 309-11. Para una revision de las fuentes y estudios sobre el jura-
mento helidstico, cfr. BEarzoT, 2013, pp. 85-98; Harris, 2013, pp. 274-301; PODDIGHE, 2014,
pp. 272-298.

38. Rbet. 1354a 24-1375a 3; 1375a 30-1375b 21; Marr1, 2004, p. 314.

39. Crird, 20035, pp. 52-5. Util también la perspectiva comparatista de LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, 1995, pp. 138-152.

40. TALAMANCA, 1994, pp. 19-32.
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politico, que solo esta representado por la «subordinacion del derecho
a juzgar de los jurados» a la operatividad de un derecho formulado
positivamente.

Por el contrario, Aristoteles y los principales tedricos politicos griegos
demuestran que no consideraron el problema politico de la participacion
popular en la administracion de justicia en relacion con las cuestiones cri-
ticas que parecen evidentes para un historiador juridico moderno. Y ello
no porque subestimaran el problema de la formulacion de la ley, sino por-
que la mentalidad juridica griega admitia la posibilidad de que la ley fuera
incapaz de especificar el delito, que de hecho podria definirse durante el
proceso™,

Se trata de una posicion que, al menos en el caso de Aristoteles, puede
reconocerse con relativa claridad.

Ha de senalarse, de forma preliminar, que, en el marco de la reflexion
que Aristoteles reserva al problema de la emision de las sentencias, la im-
portancia atribuida al tema de la formulacion de la ley no es irrelevante.

Por lo tanto, si bien resulta correcto llegar a la conclusion de que la
posibilidad de formular leyes mas precisas y fundamentadas a nivel sus-
tantivo» no representa para Aristételes la solucion al problema de limitar
la discrecionalidad de los jueces para determinar la sentencia®?, es util en
todo caso dar cuenta de la forma con la que el filésofo reflexiona sobre
este tema y llega a reconocer los limites de la ley.

Debemos comenzar por el hecho de que Aristoteles asignaba a la
«ciencia politica» entendida como ciencia practica el objetivo de formar un
legislador capaz de formular la ley de la mejor manera posible con res-
pecto a la definicion del delito, es decir, un legislador consciente de esta
criticidad®. El proceso, observa Aristoteles, debe resolverse mediante leyes
positivas, que deben constituir en la medida de lo posible la base del juicio
de los jueces, de acuerdo con lo que ocurre en el Aredpago™. Las leyes
correctamente establecidas deben, hasta donde sea posible, determinar

41. Paorr, 1933, pp. 58, 87; WALLACE, 2000, p. 421; SancHo RocHEr, 2007, p. 145;
OSBORNE, 2010, pp. 171-204; PODDIGHE, 2014, pp. 277-294, 295-303.

42. MAaFF1, 2004, p. 314.

43. BoDEUS, 1991; VENTURA, 2009; OsBORNE, 2010, p. 204. El legislador tiene la tarea de
lograr el mayor bien para la comunidad (EN 1094b 4 ss.), y esto gracias a un cuerpo de leyes
coherentes con el fin de la politeia, que es la buena vida de los ciudadanos (Pol. 1280b
40-41), quienes deberan observar los dictados de las leyes (EN 1102a 7-9). Con miras a esta-
bilizar el marco constitucional y legislativo, es necesario sobre todo saber (para evitarlo) lo
que orienta la constitucion hacia el cambio. Cfr. PODDIGHE, 2014, pp. 35-38, 66-68; PODDIGHE,
2018b.

44. Rbet. 1354a 23-24; SANCHO ROCHER, 2007, pp. 147 ss., 159 ss.
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todos los casos y dejar lo menos posible al arbitrio de los que juzgan.
La determinacion del delito, prosigue en efecto Aristoteles, corresponde
a unos pocos de buen sentido y capaces de legislar (los legisladores) en
lugar de los muchos (los jueces), por lo que no puede dejarse en manos
de la sentencia «de un modo imprevisto» y, en cambio, debe tener lugar
duego de haber deliberado mucho tiempo», es decir, tras largas reflexiones
del legislador®.

Los problemas que senala la practica judicial en relacion a la incapa-
cidad de las leyes positivas para determinar todos los casos parecen ser
bien conocidos por Aristoteles. Es frecuente —observa Aristoteles en la Re-
torica— que «quienes reconocen haber realizado la accion no reconozcan,
en cambio, sea su calificacion, sea a que se refiere esa calificacion, pues,
por ejemplo, reconocen haber tomado, pero no robado; haber golpeado
primero, pero no ultrajado»: cuando en definitiva se mira la detra» y no la
dnteligencia» del legislador?’. El caso paradigmatico es el que se lee en el
Contra Teomesto de Lisias, donde el acusado se defiende afirmando que
su crimen «no estd entre las expresiones prohibidas» y el actor afirma que
da discusion ha de versar no sobre las palabras, sino sobre su significado»
ya que <hubiera sido un enorme trabajo para el legislador escribir todas las
palabras que tienen el mismo significado»*®.

En efecto, el juicio de Aristoteles llega a la misma conclusion que el
protagonista del discurso de Lisias: cabe esperar que la formulacion de la
ley sea capaz de definir tantos casos como sea posible (y este es de hecho
el objetivo de la actividad del legislador), pero es imposible que el legisla-
dor llegue a contemplar todos los casos concretos. «Se le pasaria la vida a
quien intentase la enumeracion de todas las posibilidades»*, dice Aristéte-
les, constatando que incluso el mejor legislador no puede prever todos los
casos de aplicacion de su norma, sino solo da mayor parte».

Que no eran resolutorios, respecto a esta dificultad, los procesos de
revision y reformulacion de leyes —como aquellos a los que fueron someti-
das las leyes de Solon a fines de siglo v°— nos lo sugiere el hecho de que
los modernos creen que, al final de esas revisiones, la definicion del delito

45. Rbet. 1354a 33-1354b 5.

46. Rbet. 1374a 1-5.

47. Rbet. 1374b 13.

48. Lys. 10.6-16; Topp, 1996, p. 122; SANCHO ROCHER, 2007, p. 166.

49. Rbet. 1374a 33.

50. En un intento por llegar a una formulacion menos susceptible a diferentes inter-
pretaciones, las leyes de Solén fueron sometidas a dos procesos de revision, por parte
de un colegio de anagrapheis en el 410-409 (Lys. 30.2-3) y nuevamente desde el 403
(y 1.81-84; Arist. Ath. Pol. 35.2; Schol. And. 1.39) al 399 (Lys. 30.4); Cfr. RHODES, 1991,
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no parecia mejor pormenorizada®. Ademas, es igualmente indicativo, en
este sentido, que el tema de la revision no sea objeto de reflexion teérica>
y que, cuando se toma en consideracion, no se le otorgue un desarrollo
significativo™.

¢Qué podria, entonces, situar a los jueces en condiciones de ejercer su
mejor facultad de juicio?

La reflexion aristotélica parece dar relieve especialmente a dos me-
didas que interactian entre si para contener la discrecionalidad de los
jueces y que deberian ser contempladas en su conjunto por una recta
constitucion o politeia. La primera es prever funciones de vigilancia sobre
la correcta aplicacion de las leyes por parte de los jueces, en los casos en
los que los delitos que se juzgan estén adecuadamente definidos por las
leyes escritas. En lo que se refiere a esta primera medida, la posicion aris-
totélica se reconoce en el marco de la reflexion reservada a la cuestion del
control de las leyes, confiada al Are6pago hasta el 462, y luego transferida
por Efialtes y Pericles a los 6rganos democriticos de toma de decisiones.
Un tema que he tratado ampliamente en otro lugar™.

La segunda medida, sobre la que me gustaria detenerme aqui, es la
que se activa cuando la politeia es capaz de formar ciudadanos educados
de acuerdo con sus principios y, por lo tanto, en condiciones de juzgar
segun el sentido comun (epieikeia) y en conformidad con las leyes no
escritas tanto delitos no determinados por la ley escrita como delitos que,
aunque contemplados por la ley escrita, requieren un ejercicio de sentido
comun «que esta fuera de la ley escrita»>>: en todos esos casos, una educa-
cion coherente con el éthos de la politeia permite al juez ejercer la mejor
facultad de juicio®.

VOLONAKI, 2001; SANCHO ROCHER, 2007-2008; RHODES, 2011, pp. 18-9; SHEAR, 2011, pp. 79-
111; PopDIGHE, 2014, pp. 127-139.

51. PODDIGHE, 2014, pp. 277-294, 295-303.

52. YACk, 1993, p. 187 n 33; BOEGEHOLD, 1996, p. 210. Rapido también el juicio de
Platon (Nom. 769d-e, 772a-d). Cf. PODDIGHE, 2018b.

53. Pol. 1268b 26-1269a 20.

54. Para esta discusion remito a PODDIGHE, 2014, pp. 245-258, 331-335. Sobre el asun-
to véase ahora SANCHEZ MADRID, 2018, pp. 48 ss. Niega valor a la reconstruccion aristotélica
ZACCARINI, 2018.

55. Rbet. 1374a 28-29.

56. Sobre la importancia de conocer el caricter o éthos de una constitucion, cf. Rbet.
1365b 21-1366a 21. Sobre el peso de ese argumento en la prictica oratoria, cf. WALLACE,
2007, p. 187; PODDIGHE, 2014, p. 59 ss y 273 ss; EaD. 2018a, pp. 158-161; CANEVARO, 2018,
pp. 5-29.
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2. ARISTOTELES Y EL CONCEPTO DE JUSTICIA GLOBAL

La posicion de Aristoteles se define en la Retorica, en el marco de re-
flexion dedicado a los criterios que deben regir el dictado de las sentencias
por parte de los jurados. De lo que se trata es de la interpretacion de los
jueces en relacion con lo que se ha definido a menudo como la open tex-
ture de la ley, es decir, su cardcter «abierto»’’: una caracteristica que obliga
al jurado a interpretar la ley de acuerdo con su mejor juicio.

El problema que Aristoteles aborda es el siguiente: jsobre qué princi-
pios debe el juez determinar su mejor facultad de juicio?

El dato que debe destacarse es la compatibilidad de la reflexion aristo-
télica, tal como se desarrolla en la Retorica, con la practica judicial atenien-
se®. Una compatibilidad que ha de reconocerse sea cual sea la valoracion
de la naturaleza de ese tratado: «a work of theory» como lo ha definido
Harris® o «n traité essentiellement pratique», como cree Bertrand®,

Varios elementos resultan indicativos a este respecto. En primer lugar,
el hecho de que los escritores atenienses identificaran a menudo como un
rasgo propio del sistema dicastico la dialéctica entre la ley positiva y el
«entido comun» del jurado, entre nomos y 10 epieikés. Los testimonios de
Aristofanes, al igual que los del Viejo Oligarca o de Iseo, atestiguan que
el tema de la libre conviccion de los jueces basada en el principio de con-
veniencia y de sentido comuin —la epieikeia— se identificaba como el rasgo
distintivo del sistema de jurados populares atenienses®. De manera similar,
el retérico Gorgias celebraba la mentalidad juridica ateniense en cuanto
capaz de emanciparse de la rigidez de la ley y de fundarse en el «entido
comun» (DK, 82 B6)%.

En este contexto, es indicativo el hecho de que Platéon, cuando teoriza
en las Leyes un cuerpo de jurados que representa exactamente lo contra-
rio de los jurados populares atenienses —se trata en efecto de magistrados
sometidos a rendicion de cuentas y capaces de decidir la pena con total

57. Miert, 1990, p. 179, lo define como «axity», FARENGA (2006, p. 331), en cambio,
como «negociabilidad». Véase también JOHNSTONE, 1999, pp. 24-33, HArRrIs, 2000, pp. 27 ss.,
LANNI, 20006, pp. 72 ss., WALLACE, 2000, pp. 422-3.

58. TALAMANCA, 1984, p. 338; SaNcHO ROCHER, 2007, p. 147; HARris, 2013, pp. 36-41, 47.

59. Harris, 2006, p. 162. El tratamiento mas detallado de esta posicion es el de MEYER-
LAURIN (1965, pp. 49 ss.); cfr. también CAREY, 1996, pp. 36-9, JOHNSTONE, 1999, p. 149 n. 97,
O'NEIL, 2001, pp. 22-3, TALAMANCA, 2008, p. 72 (pero véase TALAMANCA, 1994, p. 44).

60. BERTRAND, 2002, p. 184; cfr. también SancHO ROCHER, 2007, p. 153; Kasar, 2010, p.
124.

61. PoDDIGHE, 2014, pp. 277-303.

62. PODDIGHE, 2014, pp. 277-294.
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autonomia respecto a las exigencias de las partes en causa (Plat, Nom.
761e, 766d-768¢, 876b)*— no tome en consideracion el sentido comuin o
la epieikeia como la base de su juicio®.

El corpus de los oradores aticos —los estudios son claros a este res-
pecto— confirma la operatividad de esta dialéctica®. De manera particular
Iseo, que basa sus argumentos a menudo en el sentido comuin y en contra
de la ley®, pero también Demostenes, que también admite esta funcion
del juez, cuando observa que mas que la letra de la ley lo que cuenta es la
preocupacion del legislador (Dem 20.102, 22.30)%.

¢Cual es pues la posicion de Aristoteles? Con respecto a la interaccion
entre nomos'y to epieikés, entre ley y sentido comun del juez, el problema
que Aristoteles aborda en la Retorica es precisamente la dialéctica recono-
cible entre las principales tareas encomendadas al juez: la tarea de inter-
pretar la ley y la de definir con «su» sentencia la nocién de lo justo legal»
(lo dikaion).

La reflexion de Aristoteles llega a situar ambas funciones del juez den-
tro del espacio operativo de la epieikeia. Hay tres momentos destacados en
su reflexion. Es necesario partir del problema planteado por la open textu-
re de la ley, que para Aristoteles es la incapacidad del legislador para de-
finir todos los casos. El dictado de la ley —observa el filosofo— no siempre
es capaz de regular el caso concreto (Rbet. 1374a 1 ss., Pol. 1287b 19-20).
Esto se debe a que lo particular puede escaparsele al legislador o a que
el legislador debe necesariamente plantear prescripciones en general, no
para la totalidad sino para la mayoria de los casos. De hecho, el juicio del
legislador —observa Aristételes— no esta destinado a la interpretacion del
caso particular, sino que atane al futuro y a lo universal (Rbhet. 1354b 5 ss.).
Por lo tanto, en todos los casos en que las palabras no definen el delito
(Rhet. 1374a 1 ss.), el juez es el unico intérprete discrecional de lo que el
legislador no ha aclarado respecto al caso en particular. Es pues su juicio el
que define lo dikaion, del cual el juez es el Gnico arbitro®. Ese juicio, si se
adecua a la equidad, tendrd que atender al proposito del legislador (Rbet.
1374b 12 ss.) y podrd determinar una forma de justicia que vaya mas alla
de la ley escrita (Rbet. 1374a 28-29).

63. FARAGUNA, 2007, p. 92 ss.

64. BRUNSCHWIG, 1996, p. 117; SAUNDERS, 2001, pp. 80 ss.; CAMPEGGIANI, 2009, p. 300.

65. Resena de fuentes y estudios en PODDIGHE, 2014, pp. 277-303.

66. Cf. Carey, 1994 y 1996; SaNcHO RocHEr, 2007, pp. 163-5; 295-303, 306-313;
PODDIGHE, 2014, p. 271; GRIFFITH-WILLIAMS, 2012 y 2016.

67. SuNDAHL, 2009, p. 483; CANEVARO, 2018.

68. Rbet. 1374a 28 ss.; BRUNSCHWIG, 1990, p. 139; CAREY, 1996, p. 42; PODDIGHE, 2018b.
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La solucién que Aristoteles propone para el problema de una defini-
cion no pormenorizada del delito en el texto de la ley es, por lo tanto,
la equidad como la base del juicio del juez. Se sirve de la expresion «con
el mejor espiritw®. El mejor espiritu interviene en los diferentes casos en
que la ley escrita no es adecuada para la causa: sea porque es «contraria
al caso», sea porque «alguna vez la ley es contraria a una ya aprobada o
incluso a si misma», sea porque es «ambigua», sea porque das condiciones
bajo las cuales se establecio la ley ya no subsisten». En todos estos casos,
obrar «con el mejor espiritu significa precisamente eso: no servirse en ex-
clusividad de las leyes escritas» (Rhet. 1375a 29-1375b 20). La base del
juicio ha de ser en estos casos la equidad y corresponde al esfuerzo del
juez por comprender la voluntad del legislador y por razonar mediante la
valoracion de criterios como la probabilidad o la verosimilitud (Rbet. 1376a
18, 1402b 32-33).

Por otro lado, dice Aristoteles, el mejor espiritu interviene también
en el caso de que la ley escrita sea adecuada para la causa. En este caso
<hay que decir que el mejor espiritu no sirve para pronunciar sentencias al
margen de la ley (algo que ningin orador podria afirmar en el tribunal)”,
sino para que no haya perjurio, si es que se desconoce lo que dice la ley»
(Rbet. 1375b 17 ss., cfr. Dem. 23.96-97).

Esta aclaracion aristotélica se justifica en el contexto de una reflexion
sobre la gnomé de los jueces como principio capaz de permitir el funcio-
namiento del sistema de jurados populares, incluso en el caso de que la
ignorancia del juez lo lleve a no reconocer el significado de la ley, es decir,
a no interpretar su dictado de la mejor manera’.

Con esto llegamos a la cuestion central: ;como garantizar la legitimi-
dad de un sistema como el de los jurados populares en ausencia de leyes
pormenorizadas y jueces profesionales?

Dado que los limites de las leyes positivas son evidentes, pues no
siempre son capaces de decidir el caso concreto, ;qué puede guiar al juez
con respecto a la necesidad de determinar el caso de manera justa, es de-
cir, aplicando —cuando sea necesario—, una forma de justicia que va mas
alla de la ley escrita» (Rbhet. 1374a 26 ss.)?

La respuesta de Aristoteles es que el juez debe admitir entre las bases
de su juicio tambien las leyes no escritas, siempre que se trate de leyes

69. Sobre la superposicion de ese concepto (Rbet. 1375a 30-31) con la gnomé dikaiotdte
al que se hace referencia en el juramento helidstico, cf. TalamaNca, 1994, pp. 45 ss.,
MIRHADY, 2007, pp. 50, 54, 229 n. 16.

70. SAUNDERS 2001, pp. 78-80; Lannt, 2006, p. 73.

71. TALAMANCA, 1994, p. 49.
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capaces de obrar en armonia con la politeia, de expresar el éthos constitu-
cional al que debe ajustarse la sentencia.

Ahora bien, los historiadores de las instituciones juridicas aticas han
considerado con razén la posibilidad de que las leyes no escritas consti-
tuyeran la base del juicio de los jurados’. El hecho de quzgar lo que es
justo y lo que es injusto apelando a un idem sentire que no solo es pro-
ducto de las leyes escritas, sino de los valores expresados por la politeia
en su conjunto, es el sello distintivo del caracter de los atenienses que
Pericles exalta con el mayor énfasis en su Epitafio (Thuc. 2.37). Es solo a
través de la manifestacion de ese idem sentire como la institucion judicial
puede reafirmar la concepcion de lo justo que la comunidad ha decidido
por si misma”. Ademas, la mentalidad ateniense parece haber admitido la
posibilidad de esta interaccion no solo en relacion con una «sancion social»
genérica, sino como una practica judicial. Por ejemplo, Lisias recuerda que
Pericles aconsejaba basarse en el juicio contra quienes incurrian en el deli-
to de impiedad (asébeia), no solo en los némoi gegramménoi sino también
en los dgraphoi™. Y también Demostenes reconoce la interaccion sinérgica
entre la dgrapha nomima y nomoi gegrammeénoi como un rasgo distintivo
de la politeia ateniense, pero al mismo tiempo como regla que se aplica-
ba en los juicios por homicidio voluntario decididos por el Are6pago”.
Estas normas —observa Platon— que son dlamadas por la mayoria leyes
no escritas [ta dgrapha nomimal» son los «inculos de toda constitucion»:
se encuentran «entre todas las leyes establecidas por escrito y que estin
vigentes» y «mantienen envueltas las leyes escritas entonces con todos los
medios Utiles para preservarlas» (Plat. Nom. 793a-¢).

Es esta interaccion la que evoca Aristoteles cuando reflexiona sobre
el papel de las leyes no escritas como base del juicio de los jueces™. El
contenido amplio y genérico de las disposiciones escritas obliga a que las
leyes no escritas obren dentro de las escritas, proporcionando contenidos
y canones interpretativos. Por lo tanto, es central en la reflexion aristotélica
esta relacion dialéctica entre los dos tipos de nomos en el debate procesal,
en el que lo importante es establecer de qué lado estd lo dikaion”. En la
base del juicio de equidad se halla la aportacion de la ideologia dominante
a lo que es justo y equitativo.

72. Marr1, 1990, pp. 71-77.

73. WALLACE, 20006, pp. 424-5; HARRIS, 2000, pp. 53-7; SANCHO ROCHER, 2007-2008, p.
948.

74. Lys. 6.10; PODDIGHE, 2014, 58 ss.

75. Dem. 23.70; TALAMANCA, 2008, pp. 40-4.

76. Cf. Corus, 2006, pp. 142-3; SANCHO ROCHER, 2007-2008.

77. MaFr, 1983, p. 254.
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La contribucion de la reflexion aristotélica sobre el tema es particular-
mente relevante, y estd bien valorada™, aunque quizds no adecuadamente
reconocida por la generalidad de los historiadores del derecho, lo que a
menudo ha llevado la discusion a temas que para Aristoteles no son objeto
de reflexion. Por ejemplo, a Aristételes no le interesa argumentar la idea de
que las leyes no escritas constituyan bases de juicio mejores o de mayor
autoridad que las escritas”, por mas que en ciertos casos esta posibilidad
puede verificarse®, e incluso si el recurso retorico que afirma esta prioridad
es abordado por Aristoteles (Rbet. 1375a 28-35). Tampoco el problema del
contraste entre las leyes escritas y no escritas como base del juicio del juez
es relevante en su reflexion®'. Lo que le interesa es enfatizar la oportunidad
de que la grome del juez sea lo mas conforme posible al éthos de la politeia
y, por lo tanto, capaz de aplicar las leyes (escritas y no escritas) que son
el producto de «esa» politeia. Lo que cimienta la grnomé deben ser las leyes
particulares de la ciudad, los nomoi idioi®*.

La relevancia de esta categoria de nomoi se reconoce en el contexto
del andlisis reservado a las relaciones entre nomoi y politeia®. Vale la pena
reiterar las caracteristicas esenciales de la reflexion aristotélica.

Las leyes particulares son aquellas «por las que se gobierna cada ciu-
dad», mientras que las leyes comunes son aquellas «obre las que parece
haber un acuerdo unianime en todos» (Rhet. 1368b 7-9).

La aclaracion decisiva para entender qué distincion interesa a Aristo-
teles se realiza poco después, cuando se afirma que entre las leyes par-
ticulares hay tanto leyes escritas como no escritas (Rhet. 1373b 4-8). En
efecto, observa Aristoteles: dlamo ley, de una parte, a la que es particular,
y de otra, a la que es comun, ley particular es la que ha sido definida por
cada pueblo en relacion consigo mismo, y es unas veces no escrita y otras
escrita» (ibid.). Un poco después, resulta ain mas claro que la ley parti-
cular puede ser escrita o no escrita. Ahi, en efecto, Aristoteles recurre a la
perifrasis dey particular y escrita» (Rbhet. 1374a 26-27)%.

78. MaFrr1, 1990, p. 77; 2007, pp. 197-9; Harris, 2013, pp. 31-2.

79. Yack, 1993, pp. 179, 181, 186.

80. Pol. 1287b 5-8, con MIRHADY, 2006, p. 11; SANCHO ROCHER, 2007, p. 153; VENTURA,
2009, pp. 80-1.

81. Una cuestion que en cambio promueve la discusién de los historiadores del dere-
cho sobre el testimonio aristotélico (TaLamanca, 2008, pp. 31-7, 98-101).

82. Marr1, 1990, p. 77.

83. MAaFr1, 1990; PODDIGHE, 2014, pp. 54-61.

84. SCHROEDER, 1981, p. 22; PODDIGHE, 2014, pp. 54-01.
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Por lo tanto, mientras que la ley comin es «conforme a la naturaleza»
y por lo tanto «parece ser reconocida por todos», la ley particular es la que
«<ha sido definida por cada pueblo en relacién consigo mismo».

Ahora bien, con respecto a la ley natural, debe notarse que, en la
practica judicial, el dgraphos nomos es valido como costumbre y no como
derecho natural. La invalidacion de una ley escrita en nombre de una ley
natural es, de hecho, un argumento del que no se halla constancia de ma-
nera significativa y esto confirma que, desde el punto de vista de la historia
de las fuentes del derecho, es el dgraphos nomos como costumbre lo que
debe considerarse®. En cuanto costumbre, el dgraphos nomos es el pro-
ducto de la politeia. Por ello es relevante, en opinion de Aristételes, que
la gnomeé del juez se apele a esas leyes: en virtud de la relacion que existe
entre una politeia y su nomoi, entre una politeia y su dikaion®. El juez
debe determinar la sentencia justa no apelandose a una ley universal?,
sino a una ley particular, tanto escrita como no escrita, dado que es cohe-
rente con su politeia (Rbet. 1373b 4-8, 1374a 26-27)%. Es el conocimiento
de los nomoi que son expresion de la politeia lo que debe guiar al juez,
porque esos nomoi pueden llevarlo a reconocer la voluntad del legislador
y, por lo tanto, el «espiritu de la ley», incluso cuando su formulaciéon no
esté lo suficientemente pormenorizada®. Este es el espacio operativo del
mejor juicio o grnomeé del juez que obra de acuerdo con los principios de
la epieikeia. Esta gnome, basada en las leyes particulares, compensa la cri-
ticidad debida al caricter genérico de la ley escrita (Rbet. 1374a 26-b23;
EN 1137b 23-24, 1141b 21-22; Pol. 1269a 10-11, 1286a 10-11)*. Es en este
marco donde opera la epieikeia, en sinergia con la ley y con el objetivo de
adaptar la universalidad de la ley positiva al caso particular, para resolver
la tension entre ley universal y caso particular®, por ejemplo, dando el
peso adecuado a las circunstancias «atenuantes»”2.

85. MAaFrI, 1983, p. 250. Al igual que BrunscHWIG, 1996, p. 144; quien observa que
Aristételes no evoca el derecho natural como base del juicio de equidad y que el dgraphos
nomos deben entenderse como «customs, mores, specific moral intuition of a given social
and political group». Sobre el asunto cf. TaLamanca, 2008, pp. 103 ss.

86. PODDIGHE, 2014, pp. 46-61; SANCHO ROCHER, 2007, p. 149 nn. 11-12; VENTURA, 2009.

87. BRUNSCHWIG, 1996, p. 148.

88. BRUNSCHWIG, 1996, pp. 143-4; Harris, 2013, p. 32. De otro parecer es TALAMANCA
(1984, pp. 338-42), que identifica el koincs nomos con el dgraphos nomos.

89. BRUNSCHWIG, 1996, p. 150; Vega, 2013, p. 199.

90. SANCHO ROCHER, 2007, pp. 154-5.

91. Tension que Platon habia dejado sin resolver (BRUNSCHWIG, 1996, pp. 118, 130).

92. BrUNscHWIG (1996, pp. 150-1) subraya la oportunidad de que el juez tuviera en
cuenta las intenciones en lugar del resultado de una accion, el espiritu del legislador en
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La mejor facultad de juicio, fundada en la epieikeia, no es, por lo tan-
to, un instrumento para hacer caso omiso de la ley, sino que es funcional
para interpretar su espiritu o, en cualquier caso, para guiar al jurado en el
ejercicio de la funcion jurisdiccional®.

Como conclusion, vamos a resumir los principios constitutivos del
pensamiento politico sobre el papel de los jueces populares que dan con
su sentencia un juicio conforme con el concepto de justicia global.

En primer lugar, se halla la idea de que una politeia debe formar ciu-
dadanos educados de acuerdo con sus principios y, por lo tanto, capaces
de juzgar siguiendo el sentido comun (epieikeia) tanto en los casos no
determinados por las leyes escritas como en los casos que, aunque con-
templados por las leyes escritas, requieren un ejercicio de sentido comuin
«que va mas alla de la ley escrita» (Rbet. 1374a 28-29). En todos esos casos,
una educacion coherente con el éthos de la politeia y el conocimiento de
los nomoi de la polis permite a los ciudadanos ejercer su mejor facultad
de juicio (Rbhet. 1365b 21-1366a 21)*, es decir, reconocer el «espiritu de la
ley», incluso cuando su formulacion no esté lo suficientemente detallada®.

Es midiéndose con los limites de la ley —es decir, al abordar la criti-
cidad debida a la naturaleza genérica de la ley escrita— cuando se espe-
cifica el espacio operativo del mejor juicio o grnomé que debe funcionar
de acuerdo con los principios de la epieikeia (sin abusar de esta)®. Dado
que la epieikeia obra en sinergia con la ley y con el objetivo de adaptar
la universalidad de la ley positiva al caso particular, a través de la mejor
capacidad de juicio, los ciudadanos interpretan lo que el legislador no ha
aclarado con respecto al caso particular. Es pues su juicio lo que define lo
dikaion de la polis (Rhet. 1374a, 28 ss.)”.

lugar de la letra de la ley, toda una vida y no un solo episodio. Cfr. CAMPEGGIANI, 2009, p.
308; Harris, 2013, p. 48.

93. MAaFrI (1990, p. 77) considera que, dada la incapacidad del conjunto de las leyes
escritas para «constituir un coédigor, la costumbre fue aeconocida como un marco regula-
torio» y encontré «una aplicacion a nivel judicial tanto directa como indirectamente como
herramienta para la interpretacion de la ley escrita»; en contra se muestra TALAMANCA (2008,
p. 98 y n. 263). Sobre la discusion cf. PODDIGHE, 2014, pp. 54-61, y PODDIGHE, 2018b.

94. PODDIGHE, 2014, pp. 265-266.

95. BRUNSCHWIG, 1996, p. 150.

96. La reflexion de Aristoteles admite esta posibilidad en Rbet. 1375a 27-b 25. Sobre
esta dnterpretacion cautivar, cf. BERTELLL, 2015, pp. 30-31. Es objeto de discusion el que este
abuso fuera frecuente en los tribunales atenienses: cf. Harris, 2013, pp. 274-301; PODDIGHE,
2014, pp. 275-303.

97. BRUNSCHWIG, 1996, p. 139. Cf. también HAMBURGER, 1951, pp. 89-105; AUBENQUE,
1965, p. 112 y p. 156; MORAUX, 1965, pp. 156-157; WorMUTH, 1978, pp. 18-19; Frank, 2005,
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Al ejercer este papel, los ciudadanos deberdan admitir también leyes no
escritas entre las bases de su juicio®, siempre y cuando sean leyes capaces
de operar en sintonia con la politeia®”, de expresar el éthos constitucional
al que debe conformarse la decision sobre los casos particulares'®. La
posibilidad de que las leyes no escritas constituyeran la base del juicio de
los jurados ha sido acertadamente considerada por los historiadores de
las instituciones juridicas aticas'® y es esa misma interaccion la que evoca
Aristoteles cuando reflexiona sobre el «mejor juicio» basado en el sentido
comun'®?,

En el marco de la interaccion entre nomos general que adaptar a los
casos particulares y epieikeia, se especifica la tarea confiada a los ciuda-
danos: interpretar la ley y afirmar con el mejor juicio la nocion de lo justo
politico» (lo dikaion). Lo justo politico incorpora lo justo legal (su compo-
nente esencial) pero es mas amplio y permite un cierto movimiento entre
leyes escritas y no escritas'®. A través del juicio mas justo, los ciudadanos
realizan en los tribunales la tarea que la reflexion aristotélica les confia en
el ambito de la aplicacion y adaptacion de las leyes a los casos particulares.
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