GLOSSAE. European Journal of Legal History 11 (2014)

GLOSSAE

European Journal of Legal Hlatn:rr:.-'
Edited by

Institute for Social, Political and Legal Studies
(\Valencia, Spain)

Editorial Board

Aniceto Masferrer, University of VValencia, Chief Editor
Juan A. Obarrio Moreno, University of Valencia, Assistant Chief Editor
Isabel Ramos Vazquez, University of Jaén, Secretary
Anna Taitslin, Australian National University — University of Canberra
Juan B. Cailizares, University San Pablo — Cardenal Herrera CEU
Matthew Mirow, Florida International University
Andrew Simpson, University of Aberdeen

Student Editorial Board

José Franco Chasan (Website Editor and Coordinator), Andrea Andreu Gutiérrez, Pau Cuquerella Miralles,
Mar Garcia Peirats, Lucia Gil Esteban, Nicolas Ingo Ivars Obermeier, Pablo Mufioz Martinez

International Advisory Board

Javier Alvarado Planas, UNED; Juan Bar6 Pazos, Universidad of Cantabria; Mary Sarah Bilder, Boston
College; Orazio Condorelli, University of Catania; Emanuele Conte, University of Rome Il1; Daniel R.
Coquillette, Boston College — Harvard University; Serge Dauchy, University of Lille; Salustiano de Dios,
University of Salamanca; Wim Decock, Max-Planck Institute for European Legal History; Sean Patrick
Donlan, University of Limerick; Matthew Dyson, University of Cambridge; Antonio Ferndndez de Bujan,
University Auténoma de Madrid; Remedios Ferrero, University of Valencia; Manuel Gutan, Lucian Blaga
University of Sibiu; Jan Hallebeek, VU University Amsterdam; Dirk Heirbaut, Ghent University; Richard
Helmholz, University of Chicago; David Ibbetson, University of Cambridge; Emily Kadens, Northwestern
University; Mia Korpiola, University of Helsinki; Pia Letto-Vanamo, University of Helsinki; David
Lieberman, University of California at Berkeley; Jose Maria Llanos Pitarch, University of Valencia; Marju
Luts-Sootak, University of Tartu; Magdalena Martinez Almira, University of Alicante; Pascual Marzal
Rodriguez, University of Valencia; Dag Michaelsen, University of Oslo; Maria Asuncién Molla Nebot,
University of Valencia; Emma Montanos Ferrin, University of La Corufia; Olivier Moréteau, Louisiana
State University; John Finlay, University of Glasgow; Kjell A Modéer, Lund University; Anthony Musson,
University of Exeter; Agustin Parise, Maastricht University; Heikki Pihlajaméki, University of Helsinki;
Jacques du Plessis, Stellenbosch University ; Merike Ristikivi, University of Tartu; Remco van Rhee,
Maastricht University; Luis Rodriguez Ennes, University of Vigo; Jonathan Rose, Arizona State
University; Carlos Sanchez-Moreno Ellar, University of Valencia; Mortimer N.S. Sellers, University of
Baltimore; Jarn @yrehagen Sunde, University of Bergen; Ditlev Tamm, University of Copenhagen; José
Maria Vallejo Garcia-Hevia, University of Castilla-La Mancha; Norbert Varga, University of Szeged;
Tammo Wallinga, University of Rotterdam; José Luis Zamora Manzano, University of Las Palmas de Gran
Canaria

Citation

Paolo Napoli, “Pensar por grados. Yan Thomas contra la ontologia”, GLOSSAE. European Journal of
Legal History 11 (2014), pp. 42-51 (available at http://www.glossae.eu)



http://www.glossae.eu/

GLOSSAE. European Journal of Legal History 11 (2014)

PENSAR POR GRADOS. YAN THOMAS CONTRA LA ONTOLOGIA
GRADUAL THINKING. YAN THOMAS AGAINST ONTOLOGY

Paolo Napoli
EHESS-CENJ

Resumen

Un elemento que caracteriza el recorrido intelectual de Yan Thomas consiste en la negativa intransigente a
pensar el derecho a través de conceptos absolutos que forman algo dado, adquirido de una vez para siempre,
mientras que las instituciones juridicas no son sino unas construcciones graduales, cuya esencia no depende de lo
no cuantificable sino mas bien de lo mensurable por estadios diversos. Estudiando la majestad o el parentesco,
Yan Thomas hizo de este movimiento por aproximaciones progresivas un atributo remarcable, si no principal, de
su concepcion del derecho. Pulverizada en sus fragmentos mas minusculos, la institucion devela su fuerza
operacional emancipandose también de la representacion hipostasiada del poder que ella encarna a los ojos de la
filosofia juridica y politica, y también de cierta critica socioldgica. Tomada en los moldes del derecho, la
institucién es sdlo un nombre que engloba una serie de proximidades entre elementos distintos. Representar la
institucién, para Thomas, depende de una operacidon metroldgica regida por una concepcién nominalista de los
hechos sociales.

Abstract

An element that characterizes Yan Thomas’ intellectual path consists in an uncompromising refusal to think law
by absolute concepts which form something given, acquired at once forever, whereas the juridical institutions are
only constructions by degrees, which essence does not depend on the not quantifiable but rather on the
measurable in diverse stadiums. By studying majesty or kinship, Yan Thomas made of this movement by
progressive approaches a remarkable, if not main, attribute of his comprehension of law. Pulverized in its tiniest
fragments, the institution reveals its operational force while becoming emancipated from the hypostatized
representation of power that she personifies to the eyes of the juridical and political philosophy, and also from
certain sociological critique. Taken in the moulds of law, the institution is only a name that includes a series of
proximities between different elements. To represent the institution, for Thomas, depends on a metrological
operation governed by a nominalist conception of social facts.
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parentesco, majestad, soberania, construccién gradual, nominalismo legal
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En una sintesis penetrante de su obra, Marta Madero ilustra los diferentes dossiers
abiertos por Yan Thomas, dossiers que se identifican menos con nociones estrictamente
juridicas que con interrogantes de alcance antropoldgico, histérico y filoséfico mucho mas
amplios’. Si la seleccién de articulos Les opérations du droit® permite, retrospectivamente,
arrojar luz sobre el taller del historiador del derecho, y en particular sobre sus métodos e
instrumentos de trabajo, el articulo de M. Madero explora el conjunto de los campos
desbrozados por esta investigacion: la patria potestas, el Estado y la majestad, la comunidad y
la institucion del origen, la persona y el sujeto, las cosas y sus multiples estatutos. He aqui una
serie tematica que marca las etapas de una curiosidad intelectual decididamente exuberante.
Es sin embargo posible ver en esta curiosidad algunas constantes metareflexivas que afloran
en la lectura propuesta por M. Madero y que recorren de un modo u otro las diferentes
intervenciones del otro encuentro realizado en su memoria en Paris, en 2010, y que ha sido

! Madero, M., “Penser la tradition juridique occidentale. Une lecture de Yan Thomas”, Annales HSS,
67, 1 (2012, enero-marzo), pp. 103-133.
2 Thomas, Y., Les opérations du droit, M-A. Hermitte y P. Napoli (eds), Paris, 2011.
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recientemente editado. Quisiera brevemente explicitar ciertos motivos del estilo de
pensamiento de Yan Thomas, quizds mas representativos que otros, que me parecen haber
acompariado sus incursiones mayores en el derecho (romano y contemporaneo). Se trata
menos de condiciones trascendentales del conocimiento del fenémeno juridico que de los
puntos ineludibles de gravitacion para una interrogacion de la fuentes, a la vez rigurosamente
filoldgica e inventiva en la problematizacion.

Un elemento que caracteriza su practica intelectual consiste en el rechazo intransigente
a pensar el derecho a través de conceptos absolutos que forman algo que “ya esta ahi”,
adquirido una vez y para siempre, mientras que las instituciones juridicas no son sino
construcciones graduales, cuya esencia no es del orden de lo no cuantificable, sino mas bien
de lo medible en fases diversas. Asi, en el estudio de la forma juridica del poder estatal, se
entiende la preferencia de Yan Thomas por la “majestad”, figura forjada segln un orden de
comparacion con otros niveles de extension y jerarquia. Simétricamente, no sorprende el
rechazo del monopolio conceptual ejercido desde la Edad Media por la “soberania”, valor no
susceptible de descomposicion en partes relativas y no medible segln criterios cuantitativos.
Compartiendo con Kelsen la aversion a la ontologia de la unidad autosuficiente y la
preferencia por la construccion fragmentada del poder (el Stufenbau del jurista de Praga),
Thomas observa que “el valor soberano es o no es™, mientras que la maiestas se inscribe en
una escala de valor institucional y social: “Frecuentemente, [...] los romanos definen la
maiestas, fuera de toda relacién, como el valor mismo: magnitudo. Pero no es un valor
constante que intenten inmovilizar con esa palabra. Puesto que este valor puede ser
disminuido o por el contrario ganar terreno, continuar amplidndose, como dice Tito-Livio a
proposito del destino histérico de Roma, de forma tal que lo que parece fijado en lo absoluto,
sigue siendo un maior llamado a sobrepasarse indefinidamente a si mismo™*.

No es posible confinar al caso especifico de la maiestas esta vision de las instituciones
del derecho que, contrariamente a la afirmacion de la filosofia politica y el derecho, no se dan
como un todo unitario, sino bajo la forma de entidades deconstruibles de una manera casi
infinitesimal. En Yan Thomas, esta vision tiende a transformarse en una verdadera divisa
intelectual que condiciona casi el instinto del investigador. Baste considerar su interés en un
tema central de la antropologia, el sistema de parentesco, en el interior del cual el derecho
romano piensa la transmision de los bienes de los muertos a los vivos. Participando en un
grupo de trabajo sobre el problema de la genealogia animado por Pierre Legendre®, Yan
Thomas se encarga de la traduccién y la edicion critica del Liber de gradibus (D. 38.10) del
jurisconsulto Paulo, una obra que pone en escena una sofisticada trama de lazos parentales
con una ramificacion tan dispersa del origen (ego, el difunto), que un espiritu como Borges no
habria dudado en explotar esa fuente para sus intrigas visionarias®. El tratado de Paulo dibuja
el armazon del orden parental romano y define el lugar de cada heredero con respecto al

® Thomas, Y., “L’institution de la majesté”, Revue de synthése 3-4 (1991), p. 336; sobre esto, Madero,
M. “Penser la tradition...”, n. 1, p. 113. En una sentencia revolucionaria poco conocida, un tribunal italiano
condend en 2006 a miembros de la mafia a indemnizar al Estado, puesto que, dado el caracter oprimente de la
actividad criminal ejercida en una regidn que ésta controlaba, la soberania estatal habia sido mutilada. Calcular
lo incuantificable: he aqui una manera de acercar la soberania a la majestad, o, si se prefiere, de imaginar la
figura de la “lesa soberania” como vehiculo de la privatizacion del derecho publico.

* Ibid., p. 337. En el momento de la publicacién de este articulo, Y. Thomas y J. Chiffoleau preparaban
en colaboracion precisamente un trabajo sobre la majestad.

® Legendre, P., Le dossier occidental de la parenté. Textes juridiques indésirables sur la généalogie,
Paris, 1988.

® La importancia del pasaje geneal6gico en la economia general del pensamiento de Thomas no pasé
inadvertida a Madero, M. “Penser la tradition...”, n. 1, p. 107 s.
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difunto. Esa estructura estd integramente gobernada por la logica de las distancias relativas
(gradus), lo que no es un detalle circunstancial, puesto que este principio da forma a la
sociedad romana en su conjunto: “Desde la ley de las XII Tablas, estas posiciones estan
pensadas en distancias relativas. El sistema de los grados (gradus es la unidad de medida de la
distancia) es por lo tanto constitutivo del parentesco civil cuya elaboracion obedece
exclusivamente a las distancias genealdgicas. Vale decir que el sistema de los grados es

constitutivo del derecho civil, es decir, del armazon institucional del pueblo romano”’.

No es extravagante afirmar que Yan Thomas ha hecho de ese movimiento de
aproximaciones sucesivas que caracteriza la organizacion genealdgica de la sociedad romana
un atributo singular, sino el principal, de su concepcién del derecho®. En definitiva, en torno
al sistema de parentesco se organiza la distribucion de la riqueza tanto como la regla de la
designacion de los sujetos susceptibles de administrar los patrimonios de los incapaces
(tutela), como lo recuerda Paulo al comienzo de su tratado. Los fundamentos del derecho civil
se aprehenden inmediatamente a través de la estructura genealdgica de la sociedad cuyo
principio organizador, el gradus, deviene también en el principio fundador del conjunto del
derecho. El derecho de Yan Thomas emerge entonces de esta microfisica de lo incorporal que
descompone la institucion en unidades ultimas (los grados), que solo el analisis paciente de
los documentos es capaz de detectar. Pulverizada en sus fragmentos mas minusculos, la
institucion devela su fuerza operativa a la vez que se emancipa de la representacion
hipostasiada del poder que ella encarna a los ojos de la filosofia juridica y politica, pero
también de cierta critica socioldgica. Contenida en el molde del derecho, la institucion no es
méas que un nombre que engloba una serie de proximidades entre elementos distintos.
Representar la institucion, para Thomas, es una operacion metrologica regida por una
concepcién nominalista de los hechos sociales.

La misma “representacion por grados” que hemos evocado en lo que concierne a la
majestad y al parentesco se revela cuando el historiador del derecho toma posicion sobre la
relacién entre verdad de la historia y verdad de la justicia en torno al caso Papon®. En esa
ocasion, es la nocion de imprescriptibilidad la que es objeto de un tratamiento en el que se
reitera al gesto reduccionista que no da cabida, sino para despreciarlo, al elemento técnico del
derecho, en aras de una metadiscursividad hueca fundada en los sentimientos que una ley es
susceptible de suscitar®®. La imprescriptibilidad no es una categoria metafisica de la memoria
eterna que se opone a la memoria natural, similar a ese incuantificable absoluto que es la
nocion de soberania. Contrariamente al imaginario asociado a la idea de imprescriptibilidad
como un pasado que no debe jamas pasar, Yan Thomas sitGa la categoria en un régimen, es
decir en un conjunto de reglas que rompen el perfil de la nocion en porciones
cronoldgicamente distintas. El tiempo fisico no es el tiempo de la decision institucional de la
que depende la imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad: “Lo contrario de lo
imprescriptible no es el tiempo que pasa, sino el tiempo prescripto. Los adversarios del
régimen de temporalidad propio al crimen contra la humanidad no pueden oponerle el tiempo
mismo, un tiempo aprehendido por fuera de la ley, sino otra ley sobre el tiempo. Al régimen

" Thomas, Y., “Le traité des computs du jurisconsulte Paul”, Le dossier occidental de la parenté..., n. 5,
p. 30.

8 Esta constatacion sobre el fondo de su investigacion no esta en contradiccion con el método casuistico
gue requeria al contrario pensar la hipdtesis-limite de la que se deriva la regla ordinaria. Sobre esto, ver
Hermitte, M-A. y Napoli, P., «Préface», Thomas, Y., Les opérations du droit, n. 2, p. 11.

® Thomas, Y., “La vérité, le temps, le juge et I’historien”, Le Débat 102 (1998), pp. 17-36, reeditado en
Les opérations du droit, n. 2, p. 255-280.

1% Remito nuevamente al sutil analisis Madero, M., “Penser la tradition...”, n. 1, p. 122 s.
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de imprescriptibilidad de la accion pablica no pueden oponerle méas que otro régimen: el de la
prescriptibilidad decenal o veintefial. No estamos en presencia de una oposicion entre
naturalidad de un tiempo real y artificialidad de un tiempo construido. La controversia
concierne dos construcciones institucionales de la Memoria: una que la prohibe, otra que la
exige. Se puede preferir una a otra, pero no se podra recurrir a la historia para fundar la
superioridad de una sobre otra. Puesto que la pregunta no es ¢cudles son los efectos del
tiempo? sino ¢qué efectos decidimos atribuir al tiempo? Pregunta politica, eleccion politica.
Cualquicflra sea la opcion que se elija, se trata solo de una operacion politico juridica sobre el
tiempo™.

La imprescriptibilidad no se injerta sobre el hecho penal “desnudo”, sino sobre el
hecho penal precedentemente prescrito: nada escapa a una predeterminacion instituyente, se
trata nuevamente de identificar los pasajes empiricos, de remontar las etapas cronoldgicas, un
método manifiestamente insoportable para una aproximacion ontoldgica. Por otra parte, la
lucha contra la ontologia, es decir contra la falsa busqueda de un ser en si que seria propio
también de las instituciones juridicas, halla en Thomas su terreno de demostracion electiva en
el analisis del objeto que, mas que cualquier otro, ha sido investido por la voluntad de
sustancializacién del pensamiento occidental: la cosa'®. En un ensayo que cambi6 la vision
estereotipada de un derecho romano solidario con el rol de un sujeto soberano capaz de
someter la realidad a la I6gica de la apropiacién y del intercambio®®, Thomas reconduce la res
a su lugar de causa judicial, de proceso, arrancandola asi a la “empresa de ontologizacion”
puesta en obra por el pandectismo “historico” y contemporaneo ™.

Si este ultimo interpreta la res desde una Optica estrictamente patrimonial y por lo
tanto dependiente del dominio subjetivo siguiendo la cadena Sache-Gegenstand-Vermogen,
Thomas desplaza la cuestion al terreno de la praxis. No se trata en absoluto de una posicion
nihilista que rechaza la idea de una existencia prejuridica de las cosas. Perfectamente
compatible con la epistemologia empirista de un mundo concebido como “out there”, la cosa
descubre su segunda naturaleza en la abstraccion de una calificacion juridica que se produce
en un contexto tipico como el proceso: “El derecho llamaba res a las cosas con las que debia
tratar: la res romana no era concebida ni como Sache, ni siquiera como Gegenstand, sino mas
precisamente como proceso (res) que comporta la calificacion y evaluacion de la cosa
litigiosa (res). De entrada, la res del derecho romano se nos presenta bajo la forma de un valor
ligado a una calificacion que adviene en un proceso —la cuestion es entonces saber, de qué
manera, cuando se las califica, las cosas se evalGan, y como en estos procedimientos se realiza
de modo préctico la diferencia entre el valor de lo que se apropia y se intercambia y el valor

de lo que se instituye como perpetuamente indisponible”™>.

Contenida en la causa judicial, la cosa no es méas que el producto de una voluntad de
valorizacion que el procedimiento juridico determina —el proceso in primis- en etapas que
conducen precisamente a la reificacion. A través de este gesto “nietzscheano” que reconoce
en el derecho el instrumento mas apto para transformar el ser de la cosa en su valor, ilustrando
los avatares de esa lucha por el valor que caracteriza el derecho romano de los bienes, Yan

" Thomas, Y., “La vérité, le temps...”, n. 9., p. 269.

12 Nuevamente, remito a Madero, M., “Penser la tradition...”, n. 1, p. 129 s.

3 Thomas, Y., “La valeur des choses. Le droit romain hors la religion”, Annales HSS 57, 6 (2002), pp.
1431-1464.

“bid., p. 1449.

' Ibid., pp. 1449-1450.
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Thomas firma el epitafio de toda vision sustancialista de la “cosa” que en el sintagma “Natur
der Sache” revela su potencia mistificadora.

Gracias a esta operacion, estan dadas las condiciones para volver a pensar la nocion de
indisponibilidad, librandola del tratamiento peyorativo de la que es ineluctablemente objeto
en la optica neoliberal que domina entre los juristas. Los estudios de Yan Thomas sobre las
cosas abren perspectivas inesperadas que podrian satisfacer a todos aquellos que se
comprometen, hoy en dia, con la defensa de esa categoria cuyos contornos son, a decir
verdad, bastante inciertos, la de los “bienes comunes” (commons). En lugar de sofiar una Edad
Media que pondria a disposicion soluciones Utiles para el presente™, el discurso juridico sobre
los commons podria sacar provecho de investigaciones que demuestren que para los romanos,
la propiedad privada, lejos de ser intrinseca a la naturaleza del hombre, no es mas que el
residuo de un gesto institucional prioritario bien preciso: la puesta en reserva, por parte de los
poderes publicos y sagrados, de cosas consideradas inapropiables, es decir, que integran un
patrimonio que no pertenece a nadie (res nullius in bonis), y como tales se sustraen a la esfera
del comercio. Se trata de los bienes afectados a un dios o a la ciudad, cuya exclusion del
régimen patrimonial de los intercambios representa la condicién para pensar, por contraste
derivado, el espacio libre de la actividad mercantil.

En esta dialéctica de las cosas que son “apropiables” o “inapropiables”, no en virtud
de su naturaleza objetiva, sino de una decision institucional, Thomas devela mucho mas que
la derivacion de una disponibilidad individual partiendo de una indisponibilidad colectiva. No
se contenta con esta inversion logica y practica en el proceso que genera el derecho privado;
no se limita tampoco a demostrar que el valor de las cosas que entraban en el mercado era
inconcebible sin la referencia constante al mundo de las cosas inestimables, sustraidas a la
medida del valor comercial. Descubre, en el derecho romano, todos los giros técnicos que
permiten la emergencia de una tercera zona de la calificacidon, que es irreductible a la
dimension estatal y privada. Es una zona en la que no se trata ya de la titularidad de un
derecho —el de la ciudad o el del individuo-, sino de su uso: el problema trascendental de la
titularidad subjetiva de un derecho es remplazado por el acto de afectar las cosas al libre
acceso'’. En lugar de vulnerar la libertad y la voluntad de un sujeto (6ptica liberal), la
“indisponibilidad” develada por Yan Thomas se impone como la condicion institucional que
autoriza la multiplicacion de las utilidades colectivas.

Una vez circunscripta, esta zona de indisponibilidad no atafie solamente a los
individuos, sino también a la ciudad; el interdicto no consagra la victoria absoluta del Estado
sobre el individuo, sino la soberania de la praxis liberada gracias a la combinacion entre la
afectacion institucional y el uso colectivo. Se trata de un espacio que podemos calificar de
“comun” en la medida en que delimita el perimetro de la accidon y la accidon misma, dado que
esta uUltima se puede realizar con el goce directo de los bienes tanto como con el
procedimiento judicial destinado a proteger su afectacion. Una lucha por el derecho de lo que
es “comun” con las armas de la historia del derecho romano afiladas por Yan Thomas: he aqui
un uso publico del pasado que podria desafiar otro empleo contemporaneo del derecho

18 \er sobre esto las criticas de Conte, E., “Beni comuni e domini collettivi tra storia e diritto”, M.R.
Marella (ed.), Oltre il pubblico e il privato. Per un diritto dei beni comuni, Verona, 2012, pp. 43-59.

" A traves del mismo procedimiento aplicado a los bienes sagrados, santos, religiosos y publicos, la
indisponibilidad de la libertad humana era construida retirando al hombre libre del mundo del intercambio al que
pertenecia el esclavo. Thomas, Y., “L’indisponibilité de la liberté en droit romain”, Hypothéses (2006), Travaux
de I’Ecole doctorale d’histoire, Université de Paris I, pp. 379-389.
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romano, el de la alianza entre el neo-pandectismo y la globalizacion juridica que se halla hoy
en el centro de operaciones ideoldgicas y econémicas bien precisas®®.

*k*k

Se hace asi més precisa la fisionomia intelectual de un investigador marcado por un
solido empirismo aristotélico que lo aleja de toda vision esencialista del derecho, un derecho
reductible solo a diferencias de especie mas que a unidades de género. En esa tension
implacable por desmontar las supuestas evidencias de los conceptos juridicos que la
pandectistica asume como entidades primarias, Yan Thomas valoriza el trabajo de fabricacion
por segmentos diferentes e inteligibles en relacion los unos con los otros.

Segun él, las instituciones del derecho son siempre el resultado de una practica de
especificacion en los margenes —agregando o retirando una parcela- mas que de la
manifestacion de una matriz general. Este método resueltamente antideductivo lo condujo a
privilegiar, como es sabido, la emanacion “desde abajo” que caracteriza la practica de las
ficciones juridicas, pero también a desacreditar el valor de otras ficciones técnicamente poco
juridicas y mas proximas a metaforas vacias y engafiosas. “Voluntad colectiva”, “sentimiento
colectivo”, “representacion colectiva”, llegando incluso a esa imagen acumulativa del
subjetivismo occidental que es la nocion de “persona”: he aqui una serie de figuras
ampliamente empleadas por las ciencias sociales y que, por el rasero de una historia del
derecho poco complaciente como la de Yan Thomas, revelan su naturaleza ideoldgica al
mismo tiempo que su insignificancia real. La posicion es, en definitiva, bastante proxima a la
adoptada por Kelsen frente a la sociologia psicologizante de su época, que pretendia hacer
extensiva las propiedades de los individuos a las entidades colectivas: el alma colectiva, que
colmaba los espacios entre las diferentes almas individuales, no hacia mas que prefigurar la
hipostasis mitoldgica de un cuerpo colectivo y por consiguiente la legitimidad de una teoria
organica de la sociedad™.

Si para Kelsen la transformacion de las subjetividades individuales en objetividades
sociales gracias al proceso de simple acumulacion de las unidades no puede mas que ser del
orden del milagro, para Thomas, ese milagro puede eventualmente realizarse a condicion de
reemplazar las metaforas socioldgicas por las ficciones juridicas. La tendencia a reificar las
metaforas representaba a sus 0jos menos el sintoma de una pereza del espiritu de
investigacion tipico de la historia de las ideas y de las filiaciones doctrinales que una
mistificacion intelectual que recurre a verdades apodicticas. Tropos comunicacionales, ese
tipo de imégenes terminan por ocultar el funcionamiento efectivo de los fenémenos
institucionales en los que el derecho ocupa un rol eminente. La deontologia de investigador de
Yan Thomas podria definirse en torno a esa lucha contra la liviandad del giro metaférico y
estetizante que afecta a las representaciones de las ciencias sociales. Para él, el peligro era

18 Aludo a la empresa cultural conducida por Reinhart Zimmermann, que propone unir las tradiciones
civil law y del common law bajo la égida del Digesto, fuente que podria aun irrigar las sociedades del siglo XXI.
Se trataria por lo tanto de un derecho comln que se construye “en torno a valores compartidos y métodos
juridicos generalmente reconocidos, a principios comunes y maximas orientadoras... un derecho comuin formado
por los jueces, los legisladores y los profesores que actiian en cooperacion los unos con los otros”, Zimmermann,
R., “Diritto romano, diritto contemporaneo, diritto europeo: la tradizione civilistica oggi”, Rivista di diritto civile
(2001), pp. 707-708. Del mismo autor, se leera la vision que inspira ese programa en el prefacio del monumental
The Law of Obligations. Roman Foundation of the Civilian Tradition, Cape Town, 1992 (2a. ed.), pp. VII-XVI.

9 Ver Kelsen, H., “Der Begriff des Staates und die Sozialpsychologie. Mit besonderer Beriicksiditigung
von Freuds Théorie der Masse”, Imago VIII, 2 (1922), reimpr. Nendeln (Lichtenstein), 1969, pp. 97-141; del
mismo autor, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff: kritische Untersuchung des Verhaltnisses von
Staat und Recht, Tubingen, 1922, reimpr. Aalen, 1981.
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claro: frente a un uso incontrolado de ese lenguaje, el derecho, apoyandose en un discurso
extremadamente codificado y preciso mas que ninguna otra ciencia social (Io que no es en
modo alguno un sintoma de rigidez), se encuentra gravemente aislado en su capacidad para
calificar los objetos y constituirlos asi en entidades concretas. Frente al divorcio entre las
formas juridicas y la vida que implica el Isolierung del derecho —y que podriamos considerar
asi como el reverso de la debilidad epistemologica de las ciencias sociales-, Yan Thomas no
cedio jamas al encierro autorreferencial caro a la gran mayoria de los juristas. Instaurd por el
contrario una benéfica relacion de competicion con las ciencias sociales, competicion que,
para él, era indisociable de una critica sin concesiones a sus aproximaciones, a la falta de rigor
descriptivo y al aspecto volatil de ciertas generalizaciones. Esto explica quizas las secretas
incomprensiones —mas alla de su autoridad objetivamente reconocida- que su obra podia
suscitar en una institucién como la Ecole des Hautes Etudes en Sciences Sociales®.

Espiritu solitario que no amaba la soledad altiva del jurista, Yan Thomas ha roto
definitivamente con la valorizacion del “especialismo” tematico y disciplinar asi como con
dos visiones opuestas de la historia juridica: de un lado, la de un uso anticuario del derecho
romano habitado por la “fascinacion por los primordia” ! y el culto del mito de los origenes;
del otro un uso dogmatico de ese mismo derecho, como si se tratase de una identidad presente
a si misma en una continuidad metafisica del espiritu occidental, segun el modelo en el que
los vétero y los neo-pandectistas no se cansan de sofiar. Bajo este primer aspecto se puede
medir la distancia que separa la historicidad del derecho romano, tal y como la entendia Yan
Thomas, de la idea célebre de “recepcion” propagada por Franz Wieacker, que participaba de
un idealismo juridico centrado en la permanencia de valores espirituales. Como los datos
genéticos, esos valores se transmitian a otras formas de experiencia social con el fin de
reconfigurar su especificidad, actuando en cierto modo como la institucion de una herencia. A
contra corriente de esa vision a la vez axiologica y patrimonial del derecho romano, Yan
Thomas nunca escondi6 que apreciaba menos los contenidos pretendidamente universales de
esta experiencia juridica que un cierto ethos, el de una vocacion constructivista de la realidad
social.

Del mismo modo que para Michel Foucault la lustracién no representaba un legado
de principios universales a los que no se debia renunciar, sino un protocolo de trabajo que
tematizaba la relacion entre el sujeto y su actualidad, para Yan Thomas, el derecho romano no
se daba a ver como el depésito de categorias que alimentaba perpetuamente la gramatica
normativa de Occidente. Abandonada esta ilusion del siglo X1X —a pesar de su fortuna tenaz-,
la reactivacion en el presente de la significacion histérica del derecho romano residia, segin
él, en su forma problemética y casuistica asi como en su vocaciéon artificialista y
desnaturalizante. Partidario de la gran historia, en el sentido en el que esta expresion designa
menos eventos precisos que la muda estabilizacion y la muy larga duracion de las
construcciones institucionales, Yan Thomas ha sido capaz de traducir esta conviccién en un
plano complementario al de la investigacion. Cuatro afios antes de su muerte cre6 de manera
integral una formacién doctoral internacional, “Culturas 2juridicas europeas”, a la que la
comision de Bruselas otorgé dos veces su apoyo financiero®.

% podriamos agregar que las grandes instituciones son tales en virtud de la capacidad de acoger aquellos
y aquellas que muestran los aspectos mas fragiles de esa grandeza.

2! Cf. Madero, M., “Penser la tradition...”, n. 1, p. 133.

22 E| Doctorat européen en «Histoire, sociologie, anthropologie et philosophie des Cultures juridiques
européennes dans un contexte global» ha llegado a su IV ciclo (2012-2014). Ver www.cenj.ehess.fr.

49


http://www.cenj.ehess.fr/

GLOSSAE. European Journal of Legal History 11 (2014)

Hay algo de misterioso en que un asceta del trabajo como él decida lanzarse en una
empresa pedagdgica innovadora y prestigiosa, pero implacablemente sometida al corsé
burocratico que solo las instituciones europeas son capaces de imponer. Yan Thomas se lanz6
en esta empresa con la energia a la vez generosa e ingenua tipica de su caracter, con la
conviccion que esta formacién inédita podia superar las chicanas administrativas de Bruselas.
Un destino brutal le impidid asistir a la conclusion del proyecto que habia dado a luz y
tutelado con un celo insospechable®® ; proyecto caracterizado por dos marcas identitarias: una
trans-disciplinaridad interpretada como alternativa a la confusidén interdisciplinaria
baqueteada por cierto marketing del saber, y un fuerte plurilingtiismo —aunque no ilimitado-,
destinado a valorizar el lazo intimo entre las matrices del derecho occidental y las diferentes
lenguas que lo pensaron y lo vehiculizaron. En cuanto al enfoque pluridisciplinario del
derecho, esto no significaba evidentemente que en términos pedagdgicos los doctorandos —o
los profesores- tuvieran que acumular disciplinas, pasar de una a otra dispersando sus
esfuerzos. Significaba mas bien que desde el interior mismo de su disciplina, los jovenes
investigadores que trabajaban sobre el derecho fuesen capaces de identificar cuestiones
comparables a las que estudiaban y que habian sido formuladas en otros campos. A pesar de
la extrema diversidad, las tesis realizadas en el marco del doctorado “Culturas juridicas
europeas”, tienen en comun el hecho de someter estas interacciones disciplinares a la prueba
de la historia. En una formacion que reunia instituciones universitarias de Francia, Italia,
Alemania e Inglaterra, que recibian a doctorandos con intensa movilidad (tres sedes en tres
afios era la regla), la exigencia del plurilingliismo se imponia como una condicion destinada a
preservar la comprension rigurosa del saber juridico.

A pesar de los protocolos comunitarios que incitan a priori a la adopcién del
monolingtismo angl6fono —con motivaciones concretas que contradicen las declaraciones de
principio de las instituciones europeas-, el combate de Yan Thomas contra la adopcion de la
“lingua franca” dio sus frutos. Inspirdndose en el modelo regulador de la lengua perfecta que
no seria sino la posibilidad, para una comunidad intelectual, de expresarse y comprenderse en
el interior de un cierto numero de idiomas elegidos de antemano, la experiencia del doctorado
demostré que ese plurilingiismo —la condicion de tres lenguas oficiales efectivamente
practicadas-, era indispensable para realizar una investigacion de calidad que sacase partido
de todo lo que las lenguas europeas ofrecen, cada una, de irreemplazable, es decir, a la vez de
universal y de singular.

En el derecho, no menos que en el ambito de las demas ciencias sociales, esta
pluralidad de lenguas es no solo una necesidad del pensamiento, sino que permite también en
un plano practico ampliar la capacidad de los doctorandos a seguir una carrera a nivel
verdaderamente internacional.

Podemos felicitarnos que las instituciones pioneras de Yan Thomas en materia de
formacion superior se hayan convertido en un patrimonio compartido de la comunidad
cientifica europea®® que parece resucitar el antiguo deseo idealista de una relacién intima entre
originalidad del saber producido por la investigacion y originalidad del saber de la
transmision y la organizacion pedagogica.

% Gracias asimismo a la gestion atenta de Romain Zanolli.
2 Cf. @yrehagen Sunde, J. y Einar Skodvin, K. (eds), Rendezvous of European Legal Cultures, Bergen,
2010.
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