iExiste un derecho natural en
la filosofia griega?*

Al maestro Luis Recaséns Siches,
homenaje a su ciencia y a su
magisterio,

1

Uno de los temas més apasionantes gue presenta
la filosofia del derecho, es sin lugar a dudas el
Derecho Natural. Tanto, gue hasta hace relativa-
mente poco tiempo esta disciplina se estundiaba bajo

* El presente texto es, con ligeras variantes, la ponencia que sl
autor presentd o la Socledad Peruana de Filosotia en abril de 1972,
En aquella oportunidad recibié muy estimulantes criticas de Francizco
Miré Quesade C., Gred lbscher, Antonic Belaunde Moreyra, Jorge
Guillermo Llosa, David Sobrevilla Alcdzar y César Valega Gareia,
que han servido en muchos casos para ofinar algunos conceptos
y despejor algunas incertidumbres. Con anterioridad habia leido los
originales el profesor Roque Carribn W. quien también hizo criticas
muy sugersnies. Aun con sus deficiencias, creemos que lo que aqui se
presenta es una tesis novedosa y qus tiens suficients argumentacién
con que defenderse, aun cuande hayo que reconccer que ol tema
de por si es muy espinoso. Al darle publicidad, nos anima el pro-
pésito de desmitificar algunos conceplos que son todavia monsda
corriente entre los juristas y contribuir @ que no siga prosperande
sl “daltonismo juridico” consistente en affrmar que es derecho ha-
tural todo aquellc que no es deracho positive.
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vse nombre (iuris naturalis scientia) v sdélo recien-
temente bajo el influjo tardio de Iegel ha hecho
qamine la denaminacidon hoy generalmente admitida,

Con el Derecho Natural han pasado cosas por
demids sorprendentes. pero quizd la que més Hame
la atencion es aquella que cuestiona su misma exis-
tencia. Sea como fuere, esta polémica dista mucho
de ser dilucidada en forma definitiva, ¥ quizi nunca
lo sea por su indole metafisica. Los jusfildsofos
partidarios de esta doetrina, sostienen en forma
unanine en defensa de su tesis, que sus oricenes
=¢ pierden en Jos wnbrales de la historia, sefialando
st partida de nacimiento en la filosofia griega {ss.
VILTV a0y,

T tesis gue sostiene que los eriegos son los erea-
dores del derecho natural, admitido sin excepeiones
por estos Jusiilésofos (1), merece en nuestro con-
vepio, ser puesta en tela de juicio. Es evidente,
gue para levar a vabo tal propésito hay que partir
de una nocidn, aungue sea cenévica del Dereclio
Naiural, I'n realidad, esto es praciicamente impo-
sible, pues como ha sefalade Erik Wolf, dicha
locueidn es plurivoca, v encierra conceptos que por
su diversidad es casi imposible unificar. Correria-
mos por otro lado, el peligro de aceptar come vi-
lida una definieion sostenida por un pensador o
ung escuela determinada y luego aplicarla a los
rriegos, cavendo en el error de refutar a un Hildsoio
medignie la opinion de otro. Pero si puede soste-
nerse sin temor a errar, que la esencia del Derecho
Natural es la teorfia de los dos drdenes, como ha
gefialado acertadamente NWelsen ¥ lo certifica Ta
historia de la filosofia del derecho. En realidad,
el Derecho Natural surge historicamente como pauta
axioldgica frente al Derecho Positivo. Mientras el
Derecho Positive es fa norma vilida hic et nune,
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el Derecho Natural es aquel que vive con indepen-
dencia de ser saneionado por los gobernantes. Fl
Derecho Nataral es aquel - que no es factura de
homhres, el Derecho Positivo por el contraric ema-
na del poder pablico. El Derecho Positivo persigue
un fin conereto, el Derecho Natural tiene una exis-
tencia y un valor puramente deontolégico, que en
Gltima instancia se identifica con la idea de Justicia.

Admitidos estos supuestos, podemos plantearnos
las siguientes interrogantes:

a) ¢Existe un Derecho Natural en los filésofos
griegos? (2) _

b) ;Ofrecen los griegos algo que pueda ser de
verdadero interés para los filésofos del derecho de
nuestro tiempo?

¢} 3Bajo qué titulo pueden encuadrarse las es-
peculaciones filosdéficas sobre el derecho que encon-
tramos en los rvrwgos“’

La presente ponencia, aungue 1nelde en log tres
aspectos seflalados, sélo busca eontestar la primera
de dichas enestiones.

11

Es muy significativo que en los albores de la
historia de la filosofia, encontremos en el pensa-
miento vigorvso de Anaximandro de Mileto una
concepeién cdsmica regida por la Justicia, En el
finico fragmento llezado a nosotros directamente
de su obra (frag. 1) nos dice que el mundo rinde
expiacién por las cosas injustas, de acuerdo al
orden del tiempo. Las eosas aparecen asi regidas
por una Justicia universal que da sentido al cosmos
redimiéndolo del caos. Esta ley es una sola y al-
canza a todos: el universo, la ciwdad, ete. Los
modernos intérpretes sostienen que lo que hizo
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Anaximandro fue trasponer el orden juridico de la
polis al universo entero. Pareceria pues, si nos ate-
nemos a este eriterio, que el orden juridico positivo
es extrapolade al universo, sin distineién alguna,

Otro pensador interesado por estos temas es
Pitigoras. Como se sabe, la fuerte personalidad de
este filésofo se manifesté en muchos campos, lle-
eando a afirmar que la Justicia era equivalente a
la igualdad v al nlimerc 4. La secta que fundd y
alentd durante su vida tuvo numerosas ineursiones
en la vida politica de las ciudades griegas, pero
poco se sabe sobre su pensamiento, pues nada es-
eribid, segiin cuenta la tradicidn.

El poema mitico que nos ha legado Parménides,
nos habla de una revelacién a que es condueido por
las diosas Témis y Dike (el Derecho y la Justicia)
que lo lievan al reino de la Verdad y de la Luz
(frag. I, 1-3 =5.). La segunda parte del poema, que
se dediea a los asuntos terrestres, o sea las opiniones
de los hombres, nos ha lepade en forma incompleta,
v todas las reconstrucciones intentadas son bastan-
tes discutibles.

En Ilevdelite hay claras alusiones al tema. Hera-
clito cree que el universo es uno solo y que es
eobernado por el logos. Todo el munde esti bajo
el imperio de una sola ley (frags. 1, 30, 50, 94, ete.)
pero esta es la ley del universo, que envuelve y
abarca el orden humano (frae. 114). Por este motivo
el pueblo debe tener fiel devocién a la ley y de
ser necesario morir por ella (frae. 44). Heréclito
ent ¢l fondo, es un eontinuador de Anaximandro.
Cree ¢ue la ley humana no es mdas que una pro-
longacion del orden cdsmico.

En general, los presocriticos sostienen que existe
una Justicia para todo el universo (Dike edsmica)
gue abarca y goblerna todo lo existente; las leyes
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de la polis, no son més que simples manifestaciones
de este orden, del eual dependen y dentro de euyos
limites se mueven.

Con Bécrates y los sofistas, el pancrama cambia
sustancialmente. Sdcrates es un pensador intrigado
- por el problema de la Justicia (“toda tu vida —le
dice Adimanto— te la has pasado en el examen de
esta Gnica cuestion”, Rep. 367e) pero a su vez es
un hombre tradicional que respeta las leyes de la
ciudad (Ree¢. VI,-vi, 6, ete.). Sderates no obstante
busca un fundamento racional al orden legal, pero
sin sobrepasar la ley misma. Enfrentado entre la
ley ¥ una sentencia injusta, Sderates prefiere morir
antes de violar el orden juridico de la polis {Phaidén
117 ss.; Critén 50a-c¢ ss.).

Los sofistas aparecen en un momento de erisis
de los valores tradicionales. Algunos instauran el
relativismo juridico y otros oponen la naturaleza
a la ley. Protagoras defiende la tan debatida tesis
del homo-mensura (frag. 1, Crat. 385e, Teait, 151e-
166d) que puede aplicarse al orden juridico y que
necesariamente contraria la existeneia de un orden
césmico regulador. El mito conservado en el didlogo
platénico Protigoras (32e-d) que afin se discute
st debe atribuirse al sofista del mismo nombre,
narra que los dioses dieren a los hombres el sen-
timiento de Justicia y el arte politico, para poder
vivir en sociedad; lo cual aunque da una proce-
dencia divina a la ley y la Justicia, deja en manos
de los hombres. la libre elaboracién del orden ju-
ridico positive. Como consecuencia de estos plan-
teamientos, surgié la teoria del derecho del mas
fuerte como lo dnico natural, gue defendié Trasi-
maco (Rep. 338¢c ss.), v la divisién y oposicién entre
lo existente por naturaleza y el producto de la
conveneién (ley) auspiciada por Calicles (Gorgias
482d ss. ; personaje de existencia histérica dubitable)
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v con ligeras variantes por Hippias de Elis, Liycro-
fén, Antifin, el Anénimo de Jamblico, ete. El gran
aporte de la sofistica, consiste en haber sefialado
por vez primera la teoria de los dos drdenes. Sin
embargo, no llewaron a plantear ¢l problema en su
verdadera dimensidn,

Demdéerito presenta caracteres originales que
hacen diffell su ubicacién, pues por un lado con-
tintia el sistema de la naturaleza de Leucipo, pero
por otro participa de ideas éticas propias de la
época de Sdcrates, de quien es contemporaneo y
cont quien guarda sopprendentes afinidades. De los
fragmentos éticos gue se le atribuven, se desprende
que al 1pual que Sderates, tenfa un gran respeto
por la lex. la que era considerada como fiel reflejo
de la Justicia (frags. 45, 47, 62, 174, 181, 245,
248, eted,

En Platén por el contrario, encontrames un cua-
dro vastisimo en donde vemos desfilar todo lo
perenne que tiene el pensamiento filoséfico. En su
obra ocupa un lugar destacadisimo el problema de
la lev ¥ la Justieia. Nada menos que dos de sus
mis extensos didlogos, se ocupan de dilueidar estos
problemas, En el primero de ellos (Rebiiblica) se
trata de buscar infructuosamente, partiendo de la
definicion de Siménides (Rep. 331c¢-d) lo gue es la
Justicia en &1 misma. Pero ante la imposibilidad de
precizarla en el homhbre, intenta su definieidn den-
tro del Fstade —hombre en grande— en donde se
podra vor con mejores ejos la Justicla en su ver-
dadera dimensidn {368e-360a). Kl Estado es dividido
en tres vlases (420 ss). cada una de ellas en ana-
logia con las partes del alma v poseedora de una
virtud especifica: ast los gobernantes tienen la
prudencia, los guardianes el wvalor v los artesanos
v labradores la templanza. La Justicia sera lo que
haee posible que cada clase haga su prepio cometido
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y no interfiera en las labores de los demés (434a-b;
441a ss.). Esta definicién, sin embargo, es poeo
satisfactoria. Se dice para qué sirve la Justieia,
pero no en gué consiste, El Estado platénico serd
justo no sélo porque cada clase cumple las funelo-
nes que le son inherentes, sino porque la polis esté
gobernada por fildsofos, que gracias a su educacién
conocen la idea de Bien. El problema de la Justicia
aparece asi remitido al problema del Bien. Platén
sin embargo no nos dice qué es el Bien, sino por
el contrario, tras un arduo ejercicio dialéectico, nos
sale al frente narrando un mito (Rep. 514a-517a).
La Justicia y por ende el Bien, son inefables (506¢).
De estas cosas, dird Platén, no puede haber ni ha-
bri eseritos mios (Epfstola VII, 341) pues el mismo
conocimiento de la idea de Bien, que ilumina y da
sentido a la Justieia, es inexpresable; sélo se llega
a ella por medio de una iluminacién mistico-religio-
sa, accesible a unos cuantos privilegiados (Epiatola
VII, 341e).

Por otro lado, el estado ideal que Platén esboza
en su Republica, no necesita de leyes, En realidad,
el orden juridico positivo es innecesario. Lo que
importa no son las leyes, sino la educacién de los
ciudadanos, Lios homhres se comportarin de manera
tal, que un orden coercitivo seri totalmente inatil
y superfluo (Rep. 425a-¢).

La misma actitud platénica se refleja en El Po-
litico, en donde se defiende la legitimidad del go-
bierno sin leyes, ya que el ideal no es que manden
las leyes, sino el varén mejor dotado (Pol. 294a-b).
No obstante, se note ya una concesién al mundo
sensible, pues en el mismo didlogo se acepta la
necesidad de legislar, aun cuando todavia se sos-
tenga que la legislaciin sea un mal necesario y en
ningin momento algo impreseindible,
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Esta linea de pensamiento tiene su remate en
Las Leyes, su obra mis extensa, en donde presenta
un aspecto mis realista del mundo politico. Aqui
sostiene que el orden legal es indispensable. La sola
educacién no es necesaria. Por el contrario, ésta
silo es posible con un orden legal adecuado. Si-
cguiendo a Solén ¥y a tantos otros, el Platén de la
vejez se convierte en legislador. Como ha sefialado
Jaeger, “en la Repiblica (Platén) senald expresa-
mente gue la educaciéon iba a reemplazar a las le-
ves.,. mientras que en Las Leyes, hizo de la le-
g]SIaCIOD el instrumento de la educacién de los
cindadanos” (op. cit.).

Ahora bien, las leves del Gltimo modelo plat(mlco
no son mis yue la expresién de un orden adecuado
a la divinidad. Contra Protigoras, dice Platén que
Dios es la medida de todas las leyes (Leyes, Tl5e
$s.) ¥ que no habrd més felicidad para un Estado,
que aquel que es bueno y respetuoso de las leyes
{ibid. 715a-715b) pues quien obedece a las leyes,
no haee otra cosa que obedecer a los dioses (3).

Aristoteles es el punto culminante de la filosofia
griega en el curso de su desarrollo histérice. Sus
ideas han ejercide un influjo perdurable en la
filosofia moral ¥ en la filosofia juridica, tal, como
estin condensadas principalmente en su Ethica Ni-
comaquea, que es una ética de la virtud. Aristételes
divide Jas virtudes en éticas v diancéticas. La jus-
tiein esta veferida a las primeras y su esencia
consigste en ger un término medio entre dos extre-
mos :EN 11062 74-1107a 2). Méis adelante, define
la justicia como aguello que es lo mismo que la ley
v la ignaldad (EN 1129a 3-1130a 13). La igualdad
no es definida, pero debe entenderse como referida
a proporeiones matematicas. La justicia se divide
en particular y general (EN 1130a ss.). La primera
reposa sobre la igualdad y la segunda en la ley.
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La justicia particular puede ser distributiva y con-
mutativa (EN 1130a 14-1131a 9). Por su ambito
puede ser asimismo eonsiderada como justicia po-
litiea {en el Estado) y justicia no politica o do-
méstica (entre los particulares). La justicia poli-
tiea se divide a su vez en justieia natural y justicia
legal (EN 1134b 9-23). La justicia' natural, dice
Aristoteles “es lo gue en todas partes tiene la
misma fuerza” aunque admite excepciones, (cf. EN
1134b 18-1135a 15). Este justo natural es una parte
de lo justo politico, es decir del derecho de la
ciudad, y tiene un cardcter variable e inmanente (4).

1T

Tras esta sumaria revisién histérica, jqué se
puede deeir de la Ley y la Justieia en la filosofia
griega? A primera vista tenemos gue admitir que
la inica invariante que encontramos a lo largo de
todo su desarrollo historico, es la afirmaecién de la
idea de Justicia, que a su vez se identifica con la
ley. No existe sin embargo una clara definicién
de la Justicia. La Justicia ¢s afirmada enfatica-
mente, pero en ningtn momento se logra una con-
ceptualizacién rigurosa.

Por otro lado, y con respecto al pensamiento sobre
la ley, notamos —-con excepcién de los sofistas que
veremos mds adelante— una tendencia muy eclara
de respeto y casi de adoracién a la ley, sea gue
ésta conste en un texto escrito ¢ tenga un carlcter
consuetudinario {como es el caso de los némoi
dgraphoi gue reluce en Antigona, V, 459 ss.). En
este sentido, toda la literatura filoséfica griega es
como dice Jaeger, una alabanza de la ley. No existe
un derecho supra-positive (un Code de la Nature)
distinto o aun contrario al dereche escrito o aun
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del derecho consuctudinario. La ley, el orden ju-
ridico de una comunidad determinada, es valido
¥ por tal es justo. Los ecrandes legisladores como
Solén o Licurgo han pasado a la historia justa-
mente por la sabiduria de sus normas. Existe es
cierto, un criterio de -valoracién del derecho posi-
tivo proporcionado por la filesofia, ¥ en este sen-
tido los origenes de toda filosofia juridica deben
ser hallados en Grecia. PPero ello no guiere decir
ane sea distinto e independiente del orden positivo.
Si existiera algo asi que pudidramos llamar derecho
natural, tendriamos que admitir que se halla con-
dicionado ¥ absorbido por el derecho positive (5).

El caso de los <ofistas merece un tratamiento
aparte, Como se sabe. los sofistas constituyen un
hiato en la tradicion filoséfiea griega, aungue en
este punto realizaron una verdadera labor creadora,
adelantandose en muchos siglos a pensadores in-
sospechados, vomo por ejemplo Spinoza (Tractatus
theologico-politicus, XVI) ¥ Hobbes (Leviathan
XIT1). Al plantear la teoria de los dos ordenes, o
sea uno ajustado a la naturaleza ¥ otro producto
de la conveneién humana, hicieron un genial an-
ticipe de toda teoria del derecho natural. Pero su
descubrimiento no fue wés alld, no plantearon el
problema en todas sus dimensiones ni mucho menos
aportaron soluciones adecuadas. Por eso se ha dicho
que fueron los sofistas los que minaron la vieja
fe griega en el derecho, pero que s6lo Socrates y
Platén intentaron reconstruir el orden juridico so-
bre bases mas firmes. Por otro lado, cabe recordar
que los sofistas, por obra principal de los vituperios
de Platon, han tenido escasisima influenela en la
historia de la filosofia, de tal manera gue sus
aportes guedaron por mucho tiempo relegados en
el méas completo olvide.
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Fu rigor, el derecho natural, tal como ha exis-
tide histéricamente, surge muche tiempo después.
Aun en Roma encontramos definiciones tan des-
concertantes como aquella que sefiala que “ius na-
turale est, quod natura omnia animalia doeuit: nam
ius istnd non humani generis proprium, sed omnium
animalium, quae in terra, quae in mari nascitur,
aviunm quoque comnune est” {derecho natural es
lo que la naturaleza ensefid a todos los animales,
pues tal derecho no es privativo del género humano,
sino comiin a todos los animales que nacen en la
tierra, en el mar y también a las aves; Digesto
Lib. I, 2, £. 4) (6).
© Aunque en gérmenes en la filosofia griega, y
posteriormente en la Stoa, en el ecléctico Cicerdn
(De Leg. I, 5) v en San Agustin (De lib, arb. 1,
6, 14-15; €. Faustum, XXITI, 27) la teoria de los dos
drdenes aparece en forma clara recién en Tomaés
de Aquino, quien diferencia nitidamente la ley
natural de la ley humana (8um., Theolog. Ta, Ilae,
q. 91 ss.). En Santo Toméas estd planteado magis-
tralmente el problema del derecho natural en todas
sus dimensiones, de tal manera que puede decirse
que todo el pensamiento jusnaturalista posterior a
él, no es méAs que un comentario a su obra. Re-
cordemos gue esto es en gran parte posible, por
el simple hecho histoérico de que entre Santo Tomés
¥ los griegos estdn nada menos que el derecho ro-
mano ¥ el cristianismo.

El afin de los filésofos del derecho de buscar
en los antiguos griegos la partida de pacimiento
del derecho natural (para algunos en Heraelito,
para muchos en Platén y para casi todos en Aristd-
teles) es nada més que un prurito por dar un asi-
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dero histérico a las doetrinas por ellos defendidas,
a fin de darles una pitina de antigiiedad y respeto.
Con ello sin embargo, se comete una gruesa infi-
delidad histérica, pues usando los mismos textos
se podria presentar a los mismos filésofos como
precursores de doctrinas opuestas (del positivismo,
por ejemplo).

En realidad, aunque rechazamos la idea de un
pensamiento jusnaturalista entre los griegos, cree-
mos que lo valioso en ellos es, pese a su respeto
casl sagrado por la ley, haber intentado una funda-
mentacién racional del orden juridico, lo que hizo
posible, con el correr de los siglos, el nacimiento
de la moderna filosofia del derecho.
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