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I. LOS ORIGENES DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO
DEL: MUNDO OCCIDENTAL

Bibliografia: Hirzer, Themis, Dike und Verwandtes (1907). —
Enrenserc, Die Rechtsidee im frithen Griechentum (1921). — Nes-
- TLE, Vom Mythos zum Logos (1940). — KO&sTLER, Die homerische
Rechts- und Staatsordnung, Zeitschrift fiir éffentiches Recht, t. Xxin
(1944), p. 373. ~— Cassirer, Logos, Dike, Kosmos in der Entwicklung
- der griechischen Philosophie, Goteborgs Hogskolas Arsskrift, 47 (1941),
p. 6. — GicoN, Der Ursprung der griechischen Philosophie (1945). —
SNELL, Die Entdeckung des Geistes (2% edicién, 1948). — VERDRosS,
Grundlinien der antiken Rechts- und Staatsphilosophie (2% edici6n,
1948), pp. 15 y ss. — Erik WoLr, Griechisches Rechtsdenken, |
(1950), pp. 19 y s5. — VoeGeLN, Order and history, I1. The world
of the Polis (1957).

§ 1. Themis y Dike (Homero)

No oBsTANTE que el derecho se extiende hasta los origenes de la
humanidad, * fueron sin embargo los griegos —segin los datos
que poseemos— los primeros que meditaron sobre su esencia y
los primeros que dijeron algo fundamental a ese respecto. Como
en aquella época el derecho no estaba separado ni de la moral ni
de las costumbres, cuando hablemos del derecho habri de en-
tenderse que nos referimos a la totalidad. del orden ético (moral,
derecho y costumbres). —~

En Homero encontramos las mas antiguas reflexiones sobre el
derecho, que nos es ofrecido en la figura de la diosa Themis, a
la que el poeta presenta como la hija de Gaia ‘madre de la tie-

1 W, Scummt, Das Eigentum in den Urkulturen (1937). — KopPExs,
Primitive man and his world picture (1952). — F. Kern, Historia Mund;
{1952) y Der Beginn der Weltgeschichte (1954).
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rma’ y de Urano ‘dios del firmamento’ y como la esposa del
‘padre de los dioses’, Zeus. Ella convoca a los dioses a la asam-
blea, 2 defendiendo por ése procedimiento el orden del Olimpo.
Themis conoce por su madre el destino que pende sobre los dio-
ses y los hombres; de ahi que sea la consejera juridica del padre
de los dioses. Tal es la razén de que las instrucciones que da
Zeus a los reyes reciban el nombre de fé4uores [thémistes], lo
que a su vez explica el hecho de que la conducta que coincide
con el derecho se exprese por la férmula: 7 6dus doriv [es
themis]. Asf, a ejemplo, es themis participar en la asamblea del
ejército, 3 ejercer el derecho de asilo* y honrar a los muertos. ®
~ Pero no se trata en estos casos de acciones impuestas a los grie-
gos por normas heter6nomas provenientes de una fuerza extrafia,
sino de una conducta que corresponde, en una circunstancia de-
terminada, a la esencia de lo humano, Esta conclusién se. des-
prende, ante todo, del hecho de que Homero no concibe a Zeus
como un legislador. El dios, que por los consejos de Themis sabe
cuél es el derecho para el caso concreto, podfa Unicamente, me-
diante sus thémistes, instruir a los gobernantes sobre la conducta
intrinsecamente justa. Esta facultad conespondia también a los
reyes y a los jueces que recibian de Zeus las instrucciones (thé-
mistes).

También encontramos en Homero Ia expresidn: 3y dovi [es
dike]. Originariamente significaba la pretensién juridica subje-
tiva de una persona; ¢ -posteriormente significé, ademis, el reco-
nocimiento por el juez de un derecho subjetivo. De ahi que el
juzgar se llame dwdfar [dikazein].

§ 2. El orden biforme del mundo (Hesiodo)

Hesiodo conoce atn a la diosa Themis, pero en él, Dike, la hija
~ de Themis, entra al primer plano. Ninguna de las diosas, sin em-
bargo, puede ser presentada como la personificacién (en aquella

atn no concebida) de la idea del derecho o de un concep-
to abstracto de él. Los primeros poetas y trovadores no captaron

3 Iliada, xx, 4.

8 Ibidem, xx1v, 652,
4 Ibidem, x1, 779.

5 Ibidem, xxm1, 44.

8 Odisea, xx1v, 255.
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conceptualmente el ser del derecho, mis bien lo encarnaron en
una imagen o en una figura corpérea. Recordemos —para la me-
jor comprension de este proceso— que Goethe, en su primer en-
cuentro con Schiller, dibujé un boceto de una planta prehisté-
rica y que, a la observacién de Schiller de que esz planta no em
el resultado de una experiencia, sino Wnicamente una idea, con-
test6: “Me parece muy bien que yo tenga imigenes de cosas rea-
~ les sin conocerlas, pero a las que, no obstante, veo con los 0jos.” ?
De la misma manera, los primeros pensadores y poetas no redu-
jeron el derecho a un concepto que hubieran podido expresar en
una alegoria, sino que lo encamaron en las figuras de Themis
y de Dike. | '

" Hesiodo, que en los afios finales del siglo v a. C. regresé con
sus padres de Asia Menor a Ascra, en la Beocia [Boiotien], en
cuyo lugar se dedicé a la agricultura, clarificé y profundizé con
inspiraciones propias, recibidas cuando pastaba sus cameros en
las laderas del Helicén, ¢l mito que habia recogido Homero. Su
pensamiento quedé consignado en sus escritos, La teogonia y -
Obras y dias. .

En La teogonia, aparece Dike al lado de sus dos hermanas,
Eunomia (‘el buen orden’) y Eirene (‘la paz'), hijas, como ella,
de Zeus y de Themis. Pero, mientras Homero al describir al padre
de los dioses le atribuye cierta crueldad e iniquidad, ¢ en Hesiodo
es el protector del derecho, lo mismo en el Olimpo que sobre la
Tierra, * También las divinidades subalternas nos son presentadas
como “las eteras servidoras de Zeus y defensoras de los hombres
mortales”. 1 De ahi que Hesiodo llame a los dioses los dispensa-
dores del bien. La creencia en el buen dios no comienza con
Sécrates —seglin afinmacién de Nietzsche—,2? sino que ya se
encuentra en Hesiodo.

En el punto central de la poesia hesiédica no esté sin embargo
Zeus, sino Dike, portadora del derecho desde el Olimpo a la
Tierra, adonde llevd el encargo de-difundirlo entre los hombres,
de protegerlo y conservarlo. Dike tiene tres opositoras, llamadas

7 CraMBERLAN, Immanuel Kant (2% edicién, 1909), p. 45.
8 Iliada, m, 365; vin, 361; 1v, 14 y ss; xxu, 183 y ss.

9 Obras y dias, v. 35.

10 Ibidem, vv. 249 y ss.

11 La teogonia, vv. 47 y 111.
12 Philosophie im tragischen Zeitalter der Griechen, t. 1t (1873).
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Eris, Bia e Hybris. Eris es la pendencia, la que subvierte ¢l or-
den, !* Bia es la fuerza que se enfrenta al derecho, e Hybris la
incontinencia que excede los limites del derecho, transformando
lo justo en injusto.

Pero Hesiodo no permanece como un prisionero absoluto de
la mitologia, sino que principia a descorrer el velo extendido sobre
la esencia del derecho al introducir el término vduos, que signi-
fica el orden universal mantenido por Zeus. Este orden se finca
—para Hesfodo— en dos reinos, el reino de la naturaleza irracio-
nal y el reino de la naturaleza racional. Expresamente dice res
- pecto de este tema:

Kronion comunicé este nmomos a los hombres:

las bestias y los peces y las aves que extienden sus alas

podrin devorarse unos a otros, pues a ellos les falta el derecho.
Pero a los hombres les comunicé [Dike] el derecho,

que es el mis sublime de todos los bienes. ¢

El mismo pensamiento ilumina la fibula de Azor, que man-
tiene entre sus garras al ruisefior * y merced a su Bia procede
con ¢l segin su placer, tal como corresponde al nomos de la
naturaleza irracional. ,

Un nomos completamente distinto vale para los hombres, quie-
nes estin destinados a vivir, segin su naturaleza, en armonia
con el orden juridico; los hombres estin obligados a no hacer
uso de la violencia, 1 a respetar los limites del derecho,? y a
Hevar sus disputas ante los jueces; en una palabra, a oponerse
a Bia, a2 Hybris y a Eris. Dentro de este espfritu, invoca Hesiodo
a su hermano Perses:

jOh Perses, quierés ti conservar esto en tu corazén:
escucha siempre a Dike y no emplees nunca la fuerza [Bfa] ..
Perses, atiende a Dike y evita a Hybris| 18

13 Hesfodo conoce también a la buena Eris, “la que estimula a los
hombres perezosos al trabajo”. Cf. Obras y dias, vv. 17 y ss.

14 Obras y dias, . 274 y ss.

15 Ibidem, vv. 202 y ss.

18 Ibidem, v. 274.

17 Ibidem, v. 217.

18 Ibidem, v, 274.
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- Hesfodo sabe bien que no sélo las personas privadas pueden

cometer injusticia, sino también los jueces encargados de decir el
derecho. Ocurrird asi cuando abusen del nombre de Dike, remi-
tiéndose a ella, pero dictando en la realidad un fallo que no est4
dirigido hacia la diosa. Hesfodo, en consecuencia, no solamente
conoce la sentencia justa, sino tamién la injusta (oxohuai Sixac) . 1?

Si —segiin lo expuesto-- €l orden que conviene a los hombres
es un vivir en el derecho, resulta que inicamente prosperard aque-
lla comunidad en la que reine Dike, y que, cuando ella es despre-
ciada, las reyertas y la guerra civil destruirin al Estado. Conviene
~ decir que Hesfodo estaba plenamente convencido de que siempre
y en todas partes triunfaria Dike sobre Eris, Bia e Hybris. *

En estos pensamientos encontramos en germen el esqueleto de
la filosofia del derecho, que podemos resumir en los siguientes
parrafos: _

1. El mundo esti regido por leyes ( vpo ), que se encuentran
protegidas por la divinidad. -

2. No toda la naturaleza estd sometida a un mismo orden:
en la naturaleza irracional rige la ley de Bfa, que es la ley
de la causalidad; entre los hombres impera la ley de Dike.
Para ellos vale la ley ética-juridica del “estar obligado”,
ley 1:ﬁiue debe ser obedecida, pero que puede ser de liecho
violada.

3. Al ser del hombre corresponde una vida conforme al nomos
de Dike. Cuando ¢l hombre se aparta de su orden, o se
hunde en el orden de Bia, contrario a su ser, o destruye su
esencia, cayendo en el mundo de Hybris.

4. Asi como el estar en el espacio corresponde a la- matera,
el vivir dentro del derecho pertenece a la esencia del hom-
bre; en consecuencia, el derecho no puede deducirse del
mandato de una voluntad arbitraria, sino de aquellas nor-
mas que reflejan el ethos, el ser peculiar del hombre 2t

5. La legislacién y la jurisprudencia no son .actos puros de
voluntad. Los hombres comisionados para realizarlos tienen
mis bien el encargo de descubrir el Jerecho, a cuyo efecto

20 Obrag y dias, vv. 213 y ss.
20 Ibidem, v. 217: “Dike triunfa sobre Hybris, sale finalmente victoriosa.”
2 Ibidem, v. 137: Originalmente §fos significd el lugar de origen, o
propio ser, y s6lo posteriormente se aplic al caricter de una persona.
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han de contemplar el caso por resolver a la luz de Dike.

La diosa tiene asi su l];arte en la verdad (é\jfea), a cuya

esencia pertenece develar lo oculto y revelarlo. De ahi que

las sentencias que no traducen a Dike no sean auténticas
- sentencias, sino apariencias juridicas.®* -

Hesiodo reconocié claramente que no todo lo que se mani-
fiesta en forma juridica es auténtico derecho, sino Gnicamente
aquella sentencia que, adem4s de tener la forma, es pronunciada
en acatamiento a las indicaciones de Dike. El derecho no puede
ser simplemente dictado, debe ser buscado y encontrado, o ex-
presado con otras palabras, la verdad juridica, que se encuentra
oculta, ha de ser descubierta y revelada. :

Hesiodo, infatigable heraldo del derecho, muestra su paren-
tesco con los profetas del Antiguo testamento,** asi como ton
Salomén, 2¢ si bien pricticamente no existe relacién espiritual
alguna entre ellos. Por lo demds, uno y otros se distinguen por
cuanto en el Antiguo testamento se predica un monoteismo es-
tricto, siendo dios el Gnico protector del derecho, en tanto que
en Hesfodo el derecho aparece en la figura de Dike, una de
las hijas de Zeus.

§ 3. Derecho y poder (Solén)

Bibliografia: JaecE, Solons Eunomia, Sitzungsberichte der preussischen
Akademie der Wissenschaften. Phil. historische Klasse (1926), pp.
69 y ss; también: Die Anfinge der Rechisphilosophie und die Grie-
chen, Zeitschr. f. philosophische Forschung 111 (1948), pp. 329 y ss.
— VEenroross, Obra citada, p. 23. — E. Worr, Obra citada, pp. 189
y ss., y ademids: Mass und Gerechtigkeit bei Solon, en: Gegenwarts-
probleme des internationalen Rechts und der Rechtsphilosophie
(Festschrift fir Rudolf Laun, 1953), p. 449.

También Solén se remite a Dike, quien le ensefi6 a guardar en
todo momento la justa mesura (mérpov) y a combatir a Hybris.
Esta ensefianza le capacit6 para restaurar el quebrantado orden
de su ciudad natal, Atenas,.cuando en el afio 594 a. C., fue electo

22 Obras y dias, vv. 213 y ss. o
28 Véase Dornserrr, Hesiod's Werke und Tage und das alte Morgenland,
en: Philologus 91, N. F. 45 (1936), pp. 317 y ss. )
24 HorperuN, Prop. Ausg, v, pp. 185 y ss. .
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- Arconte con poderes ilimitados, y se le comision6 para preparar
un nuevo thesmés (@eopds ), esto es, una constitucién capaz de
restablecer la paz interior.

Solén pudo llevar a cabo la gran reforma gracias a que supo
mantenerse en medio de los partidos contendientes, “como un
sendero limitrofe entre dos paises beligerantes”, ** e introducir
un orden equitativo entre ellos. En su actuacién, estuvo guiado
por la idea de que el Estado puede solamente prosperar si se
mantienen en cquilibrio las fuerzas sociales. El reformador de
Atenas bautizé a un orden de esta naturaleza, en el que se alcanza
un cquilibrio correcto, con el nombre de Eunomia, que corres-
ponde a una hermana de Dike. |

Un orden de esa naturaleza se quebranta o destruye si algunos
grupos llegan a ser demasiado poderosos. Por eso dice Solén en
su Eunomia: “De la misma manera que de las nubes se d
-den la nieve y el granizo y que el trueno brota del relimpago ilu-
minador, asf también tiene que hundirse el Estado en el que
se forman hombres demasiado poderosos y el pueblo, en su irre-
flexién, tiene que precipitarse en la servidumbre de un dominador
Gnico.” Las lesiones producidas a Eunomia provocan ademis
otros males sociales, tales como las luchas de los partidos, los
odios y la intranquilidad. Solén —segin se deduce de lo ex-
puesto— comparte la opinién de que en el mundo social también
cxisten leyes naturales, pues determinadas acciones engendran,
con necesidad causal, ciertos males sociales. Con esta doctrina,
el reformador de Atenas continué un pensamiento de Hesfodo,
quien ya habia hecho notar que el desprecio del derecho no

. solamente produce consecuencias dafiosas para el mathechor, sino

- también pana Ia comunidad. De ahi que tuviera que enfrentarse

a la Hybris de muchos de sus conciudadanos, que se habia pre-

sentado en tres formas principales: como Pleonexfa (‘ambicién

de dominio’), Philargyria (‘codicia’) ¢ Hyperephania (‘amor a

los honores’). .

Pero —preguntemos—, si en la vida social también existen
leyes sociales, ;no se borra o destruye la diferenciacién intro-
ducida por Hesfodo entre el nomos de la naturaleza irmacional
y €l del hombre?

% AwistérELes, Die Verfasung . Athens (traduccién slemana de G,
WenNTzEL, 1892), p. 30.
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El mismo Solén da la respuesta cuando explica que la renova-
cién del orden de su ciudad natal se logré con la ayuda de Dike
y de Bia, Bia, para él, ya no es una opositora de Dike, sino su
aliada. ;Cémo ha sido esto posible? Lo fue merced a la distin-
cién entre una buena y una mala Bia, entre un poder legitimo
y un poder arbitrario. El primero estd al servicio de. Dike, en
tanto el segundo se yergue en su contra. Este dltimo constituye
un ataque al derecho, mientras el primero representa la coaccién
juridica, utilizada para su efectividad. Con estas explicaciones
aclaré Solén que Dike no puede realizarse por si misma y que
necesita de Bia para poder hacer frente a las fuerzas ilegiti-
mas. Dike y Bia, en consecuencia, estin obligadas a2 actuar con-
juntamente si quieren restaurar el orden social quebrantado.
Dike muestra al reformador la meta hacia la que debe dirigirse,
en tanto Bia pone en sus manos los medios indispensables para
alcanzar el fin. No es, pues, suficiente que el reformador, ins-
truido por Dike, conozca cusles son los derechos que convienen
a los ciudadanos y a los grupos, sino que debe emplear los medios
necesarios, dependientes del reino de la causalidad, que sean aptos
para lograr el equilibrio de las fuerzas opuestas. As{ Sol6n, des-
pués de concluir con la gran tarea de la renovacién de Atenas,
pudo decir de s§ mismo: “Con Bfa y Dike he logrado reconducir
la Ciudad hacia la Eunomia.” 2® Solén nos muestra —segin se
deduce de lo expuesto— que la fuerza no es por si misma mala
o maligna. El derecho —tal es su cnsefianza— no puede des-
entenderse del poder, pues tnicamente puede alcanzar su fina- -
lidad, “hacer reinar la paz y el orden”, en la medida en que sca
apto para imponerse también a las fuerzas hostiles. Con estas -
ideas, Solén inici6 una importantisima complementacién de la
doctrina 1uridwa hesiddica.

Pleno asimismo de significado es el hecho de que Solén hu-
biera trafdo a la luz a Eunomia, que cn Hesiodo permanecié
sumergida en la penumbra: ella pone de relieve que los derechos
particulares de los ciudadanos no pueden coexistir aislados los
‘unos. junto a los otros, mds bicn deben limitarse reciprocamente
y quedar prudentemente equilibrados, si se desea ordenar adecua-
damente a la comunidad y asegurar su conservacién. En la figura
de Eunomla se manificsta —probablemente por vez primera, si

26 PremMe, Solon, Dichtungen (1940), fr. 24, 15/16.
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bien no va acompaiiada de su posterior denominacién— la idea
de la justicia distributiva,* que consiste en dar a cada miem-
bro de la comunidad segin sus aptitudes y realizaciones, en tanto
la justicia conmutativa —scgiin veremos posteriormente (ver p.
22), Pitigoras se ocupd principalmente de ella— sc propone el
restablecimiento del orden dafiado por una violacién al derecho
mediante la imposicién de una sancién juridica al autor del dafio
(indemnizacién por dafios) o de una pena. Con la reinstauracién
de Eunomia, puso de manifiesto Solén que la conservacién del
orden no se alcanza con la sola imposicibn de sanciones, sino
que principalmente depende de la disminucién de las tensioncs
sociales, merced a una prudente compensacién de los intereses
individuales y de su confinacién dentro de limites que permitan
una posicién equilibrada de las distintas fuerzas sociales.

27 Compérense pdginas 22 y ss. con pdginas 75 y 76.



