III. LA CRISIS DEL PENSAMIENTO JURIDICO
GRIEGO

§ 1. Del pensamiento juridico objetivo al subjetivo

LA exposici6n de las teorias de los antiguos pensadores helenos
nos ha demostrado que, en sus primeras especulaciones, los griegos
concibieron al derecho como un orden objetivo divino, como un
orden césmico, cuyas puertas se abren al hombre que se sumerge
en él. Pero, segin la ensefianza de aquellos pensadores, podia
acontecer que ¢l hombre fracasara en el conocimiento: del de-
recho, pues ¢l orden juridico objetivo vive oculto, y dnicamente
se revela a los hombres a través de un esfuerzo desinteresado
del espfritu.

Después de la victoriz sobre los persas y de la consolidacién
de la hegemonia de Atenas, principi6é a manifestarse una honda
transformacién en la vida espiritual de los griegos. No solamente
se fue extinguiendo la creencia en los antiguos dioses, sino tam-
bién y sobre todo, 1a creencia en la existencia de un “Ser” divino;
al mismo tiempo, se abrié paso un escepticismo, cuya fuerza iba
en constante crecimiento. Iniitilmente se esforzé Ja tragedia griega,
~con Esquilo y Séfocles, en la lucha en contra de las nuevas ten-
dencias, y en vano enristré sus lanzas en defensa de la vieja
concepcién del mundo, ! pues no pudo construir un dique capaz
de contener por largo tiempo la separacién de la-ética del orden
objetivo del mundo. |

La destruccién de la creencia en un orden juridico objetivo
hizo que ¢l hombre se convirticra en el tema principal de la
meditacién filoséfica, con lo que el concepto de naturaleza
(¢vou), que ya habia hecho su aparicién, cobré un nuevo sig-

! Avrrep Veaoross, Grundlinien der antiken Rechts und Staatsphiloso-
phie (1948), pp. 34 y ss.
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nificado: en efecto, en tanto que en sus origenes el concepto de
physis servia para expresar el orden eterno, ahora se transformaba
en la subjetividad humana. Al mismo tiempo que el hombre -
lograba su liberacién, también la sociedad humana, quc habia
encontrado en la polis su mas alta expresién, se liberaba del or-
den césmico divino: la sociedad ¢onquisté su autonomia y quedé
anclada en la subjetividad humana.

En ammonia con las nuevas tendencias, naci6 un nuevo pensa-
miento juridico, que ya no se apoyé en la idea de un orden
objetivo, sino que desprendia al derecho de la subjetividad hu-
mana. Dike va no es el orden juridico objetivo, igual para todos
los hombres, sino una cualidad subjetiva del ser humano, es el
sentimiento de lo juridico, que a su vez es independiente de un
derecho objetivo existentc mds alld de la conciencia. El nue-
vo derecho, cn consecuencia, no es algo que el hombre encuentre
al develar el orden césmico divino, sino que cs elaborado en la
asamblea del pueblo mediante una decisién mayoritaria, adoptada
después de confrontar las opiniones contradictorias de los hombres.

Dentro de estas circunstancias, es ficilmente comprensible que
la doctrina del derecho natural que elaboraron los sofistas no
~ pudiera conducir a la idea de un derecho natural objetivo y que
unicamente diera a luz un derecho natural subjetivo: la physis
del hombre, separada de su regazo materno, no estaba en aptitud
de proporcionar las bases de un derecho natural objetivo. Por las
mismas razones, no se dio entre los sofistas una concepcién uni-
taria del derecho natural, sino, por €l contrario, diversas corrientes
diametralmente opuestas. Todas ellas estin construidas sobre
montafias de arena, resultado que no debe sorprender si se tienc
en cuenta que los sofistas no llegaron a penetrar en la verdadera
esencia de la persona humana.

2. El relativismo juridico moderado (Protdgoras
i

Bibliografia: . C. S. ScmiLier, Plato or Protagoras (1908). —
EcxsTEIN, Das antike Naturrecht (1826), p. 22. — Me~zeL, Beitrdge
zur Geschichte der Staatslehre (1929), p. 178. — Mzwavror, Fun-
dament des Staates (1929). — NestiE, Obra citada, pp. 194, 273
y 346. — VExoross, Obra citada, p. 40. — E. Wovr, Griechische
Rechtsdenker (1952), t. u, pp. 18, 103 v 338. — VorceLIN, Obra
citada, t. u, pp. 267-331.
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Desde mediados del siglo v antes de la Era Cristiana principiaron
a aparecer en Grecia varios pensadores, a los que se engloba en la
denominacién de sofistas, no obstante que no integran una Es-
cuela unitaria y que, por lo contrario, muestran numerosas y
-hondas diferencias. A todos ellos es comin la aspiracion a resolver
los problemas de que se ocuparon con ayuda de una actitud cri:
ticista. En este sentido, es posible bautizar al periodo de los sofis-
tas con la denominacién de “iluminismo griego”.* La mayoria dc
los sofistas, recomiendo “una y otra ciudades”,® impartian en-
sefianza en los mds variados conocimientos de caricter prictico;
por sobre todo ensefiaban el arte de la oratoria, que habia alcan-
zado una significacién especial en la vida politica, a fin de que
los educandos pudieran intervenir ventajosamente en la asamblea
y ante los tribunales del pueblo. También es comin a estos pen-
sadores el haber llegado a Atenas procedentes de las distintas
regiones del mundo griego, lo que les permitié comparar las mds
diversas instituciones.

La doctrina de los sofistas se bifurca en dos direcciones prin- -
cipales: algunos de ellos fundaron el relativismo juridico filos6-
fico, en tanto otros opusieron el derecho positivo al derecho
natural. Nos ocuparemos inmediatamente de la primera de estas
corrientes.

Su fundador fue Protigoras de Abdera (485411 a. C.), que
habia recibido de su amigo Pericles el encargo de formular una
constitucién para la ciudad de Thurici, fundada por los griegos.
Protigoras escribié tres libros, uno sobre el Estado, otro sobre
los dioses y otro sobre la oratoria ante la asamblea y los tribu-
nales del pueblo (‘Avriddya), de los que se han conservado al-
gunos fragmentos, contenidos en los didlogos platénicos Thee-
tetos y Protdgoras.

La rafz de esta doctrina es la conocida frase: homo-mensura,
generalmente traducida en la férmula: “El hombre es 1a medida
de todas las cosas, de las que son, en tanto que son, y de las que
no son, en tanto que no son.” ¢ Nestle, sin embargo, ha demos-
trado que la palabra “chrema” (xpiise ) no puede traducirse pos
la locucién “cosa”, sino que mis bien tiene el significado de

-"l-lm;m.,Filoooi‘iadcrlahutoruxumveml,pa:tezil cap. mi, § 5.
3 PLAYON, Protdgoras, cap. v, p. 313.
4 PraTén, Theetetos, 151 E, 166 D: wdyrey ypnpdrarv pérpor dvfpwmos.
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cualidad o de valor. Segiin esta interpretacién, el significado
correcto de la frase del discurso, serfa: “El hombre es la medida
de todas las cualidades y valoraciones.” Esta interpretacién, ade-
mis, estd mtificada en el pensamiento contenido en otra frase
de Protigoras: “En Ia medida en que un Estado aparece justo
y bueno a una persona, lo es también para ella, pero sélo mien-
tras la persona conserva aquella opinién.” ® Por esta frase po-
demos darnos cuenta de lo que se propuso Protigoras: en ella
expresd el sofista de Abdera que no es la opinion del hombre
aislado o la de la especic humana la que revela cudl deba ser
el contenido del derecho, sino la opinién de los hombres reunidos
en la asamblea del pueblo, y que este derecho perdurard hasta
tanto otra asamblea del pueblo no exprese una opinién distinta.

Si la frase anteriormente transcrita fuera el Gnico superviviente
de las obras de Protigoras, habria que concluir que su doctrina
constitufa un positivismo juridico extremo. Esta postura, sin em-
bargo, estd refutada por el mito utilizado por el filosofo para
explicar el nacimiento del Estado, que nos fue conservado por
Platén en el didlogo que lleva el nombre del pensador de Abdera.
El mito toma su origen en el hecho de que los hombres des-
conocfan el arte de la politica: en esa etapa de su vida vivian
en una lucha de todos contra todos, estando ademis obligados
a defenderse de los ataques de los animales salvajes; la vida -
humana, como consecuencia de tantos peligros, amenazaba ex-
tinguirse. Fue entonces cuando Zeus se compadecié de los hom-
bres, enviando a Hermes a la Tierma con el encargo de llevarles
la conciencia del derecho y el sentimiento de la ética, a efecto
de que pudieran anudar los lazos de la amistad y establecer un
orden social. Antes de partir, pregunté Hermes a Zeus cémo de-
beria distribuir los nuevos dones, si a todos los hombres o si
solamente a algunos de ellos, teniendo en cuenta la distribucién
que se hizo de las otras artes. A lo que respondi6 Zeus diciendo
que a todos, puesto que todos deben participar de aquellos bienes;
nmg(m ‘Estado —se dice también en la respuesta— podria nacer
si tinicamente algunos hombres fueran los depositarios de dichos
bienes. Y el dios concluy6 ordenando: “Instituye una ley en mi
nombre para que al incapaz de participar en Aidés y en Dike se
le mate, como peste de la ciudad.”

5 Theetetos, 166 D.
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Mediante este mito, Protigoras quiere decimos que Dike es
un bien comin a todos los hombres normales; de lo que se de-
duce que la formacién de las normas juridicas no depende del
arbitrio humano, sino que se apoya en el sentimiento de la
justicia. Sin embargo, de este sentimiento de lo justo no puede
deducirse una norma unénimemente aceptada, por lo que es
necesario el choque de las ideas en la asamblea del pueblo de cada
comunidad, para determinar cudles normas deben valer como
derecho.

Segin ¢l pensamiento de Protigoras, las opiniones sobre el
contenido que deba tener el derecho pueden ser orientadas por
los educadores y por los oradores; 12 misién de estos personajes
consiste en aconsejar a la asamblea del pueblo, pues de la misma
manera que el médico puede provocar el restablecimiento de sus
pacientes con los efectos de las medicinas que les prescribe, asf
también el orador puede influir en la asamblea del pueblo. En
funcién de estas ideas, Protégoms pudo decir, refiriéndose a si
mismo: “El ob]eto de mi ensefianza es el arte de aconsejar co-
rrectamente. .. en los negocios de la polis... Educar a los
ciudadanos en el arte de la politica, tal es mi propésato"‘

Protdgords —segin se desprende de la exposicién que antecede—
no reconoce ni un derecho natural ni un derecho divino, pero
tampoco sustenta un positivismo juridico extremo: cree el inter-
locutor de Sdcrates que la misién de la asamblea del pueblo es
procurar, de acuerdo co las circunstancias del momento, el
mejor ordenamiento juridico, desprendiéndolo del sentimiento
de lo justo y de lo bueno con la ayuda de los oradores sabios.
De ahi que Protigoras, en el mito antes transcrito, considere
aptos a todos los hombres para participar en las discusiones de
la asamblea del pueblo y para votar las decisiones.

Igualmente original es la teorfa protagérica acerca de las fina-
lidades de la pena: en oposicién al principio de que la pena es la
retribucién por el acto delictuoso, Protdgoras afirma que tnica-
mente deben imponerse penas, sea para conseguir la regeneracién
del dehncuente, sea para defender a los demids hombres contra
posibles acciones criminales, esto es: la pena se transforma en
un instrumento preventivo, especial o general. De acuerdo con
estas ideas, los delincuentes incorregibles deben ser excluidos
de la comunidad.

¢ PLATGN, Protdgoras, 319 A.
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§ 3. El relativismo juridico radical (Gorgias y Trasimaco)

Gorgias de Leontino, Sicilia (483-375 a. C.), contemporineo de
Protigoras, dio un paso adelante, pues principié a dudar de Dike,
en quien Protigoras crefa adn firmemente. En su lugar, aparece
en el pensamiento de Gorgias la creencia de que la confrontacién
de las opiniones emitidas.en la asamblea o ante los tribunales del
pueblo, opiniones que los oradores sabian muy bien cémo sugerir,
conduciria al descubrimiento de la equidad del caso concreto.
Ficilmente se comprenders, analizando la anterior doctrina,
que Gorgias desembocara en la teorfa del derecho del més fuerte.
Asi se desprende de la siguiente frase del sofista Leontino: “Per-
tenece a la naturaleza de las cosas que el fuerte no sea estorbado
ni limitado por el débil, sino que el débil debe ser gobemado y
dirigido por el fuerte.” 7 Nos ocuparemos de esta frase en un
pamafo posterior (ver pp. 41 y 42).
~ También Trasimaco de Calcedonia, a quien Gorgias formé
como orador, defendi6 el relativismo juridico radical. Trasimaco
vivia en Atenas en la época en que estallé la Guerra del Pelo-
poneso. Seglin las noticias que de ¢l proporciona Platén en la
Politica, 8 el Calcedonio sostuvo la tesis de que el derecho no es
otra cosa sino “lo que conviene al mis fuerte” (s rou xpeiroros
aupdépov). Partiendo de esta frase, Erik Wolf considera como
un precursor de Calicles a Trasimaco (ver p. 42). Pero como
Trasimaco nunca sostuvo la tesis de que el mis fuerte debia
dominar, sino que se limité a consignar con resignacién el hecho
de que los més fuertes imponian como derecho lo que convenia
a sus intereses, debe ser clasificado en el grupo de los part:danos
del relativismo juridico.

§ 4. El derecho como la armonia del organismo politico
(Demdcrito)

Demécrito de Abdera (460-370 a. C.), el naturalista conocido
universalmente por su concepcién materialista del Universo, sos-
tuvo la tesis de que no solamente el Universo material, sino

7 Diens-Kranz, Fragmente der Vorsokratiker (5% edicién, 1935), t. o,
pp. 288 y ss.
8 PraTén, Politica, libro 1, v. 338 c.
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" también el espiritu, estaban compuestos en Gltimo témmino por
particulas indivisibles, los 4tomos. Ahora bien, de la misma
manera que la combinacién de estas particulas produce en el
Universo y en el espiritu una cierta armonia, asi también la ley
y la pena crean en la polis ]a armonfa de la vida politica. Esta
armonfa es esencial para que los hombres puedan vivir en plena
paz de sus conciencias y gozando de la armonfa interna, que
segin Demécrito se destruye mds bien por “hacer el mal” que
por “sufrirlo”. De ahi que exija de todos los ciudadanos una
franca predisposicién hacia la paz y al estricto cumplimiento de
las leyes: ser justo consiste en hacer todo aquello que es nece-
sario® para mantener a la comunidad en una condicién salu-
“dable.’® Y, sin embargo, la medida de la armonfa social es
inmanente a la comumdad, pues descansa en .un cierto equilibrio
de las fuerzas. :

§5. Ezesoepﬁcismmﬁgw(fspicmycm)

Bibliografia: PmiLierson, Die Rechtsphilosophie der Epikurder, en:
Archiv fiir Geschichte der Philosophie (1910), pp. 322 y ss.

La filosofia griega concluyé finalmente en un escepticismo abso-
luto. Epicuro de Samos (371-270 a. C.) llegd a afirmar que “con-
forme a la naturaleza, nada es justo”. El derecho —para este
pensador— es Unicamente el resultado de convenciones celebra-
das por los hombres para evitar el hacerse dafio los unos a los
otros.

Arquesilao (315-241 a. C.), fundador de la Academia Platénica
Media, Ilamada también Segunda, y Cameades (214129 a. C.)
de Cirene, fundador, a su vez, de la Nueva o Tercera Academia,
apoyindose en algunos clementos de la filosofia socrética-platé-
nica que apuntaban hacia el escepticismo, introdujeron en la
Escuela la férmula bisica de la duda. De los dos, Carneades
tiene un significado especial para la filosofia del derecho.

Cuando el Cirenaico s albergd en Roma, alli por el afio 155
a. C,, pronuncié un primer discurso en alabanza de la justicia,
pero inmediatamente después se empefié en la demostracién de
la inexistencia de un derecho natural, fundando esta opinién

? Fragmento 256, Diers-Keanz, Obra citada, t. m, p. 195.
10 Fragmento 252, Ibidem.
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en la circunstancia de que el derecho no sélo era distinto de
pueblo a pueblo, sino que, ademds, en cada pueblo se transfor-
maba con el rodar del tiempo. De acuerdo con su pensamiento,
tampoco existe un derecho natural al lado o sobre el derecho
positivo, pues no existe ninguna uniformidad en las opiniones
de los hombres respecto del significado de la justicia. Por otra
parte y siempre de acuerdo con su doctrina, una msutu que no
puede impedir que la ventaja personal redunde en perjuicio de
otro, contradice a la sapientia y a la utiitas.

Cicerén 11 que, si bien en su teoria del conocimiento habia
rendido pleitesia al método de la cuidadosa moderacién ( dwoxj )
que practicaba la Academia Nueva, en su ética y en su filosofia
del derecho defendié las doctrinas de los estoicos, lanzando todos
sus dardos —segiin veremos posteriormente (ver pp. 78 y 79)—
en contra de Carneades.

11 CrcexéN, De republica, libro m, caps. 10 y ss.



