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EXCURSUS 11

LA JURISPRUDENCIA GRIEGA*

Svmario: 1. Infroduccion. a) Necesidad de una retrospeccién his-

torica. b} el problema. 2. La monarquia primitiva. 3. El pensa-

miento juridice bajo la aristocracia. 4. El derecho legislado. 5. La

enseiianza del derecho. 6. El periodo helénico, 7. La literatura
juridica griega.

1. Introduccidn
a) Necesidad de una retrospeccion histérica

Pienso que una respuesta satisfactoria a la cuestién: ‘scémo surgié la
jurisprudencia?” ayuda a resolver sustancialmente el problema de por qué
la jurisprudencia presenta las caracteristicas que presenta, Un claro en-
tendimiento de esta cuestién aumentard nuestra comprensién del pro-
blema: ‘4qué es la jurisprudencia?, cuya solucidn es, por su propia
naturaleza, extraordinariamente compleja.

Comparto la creencia de que un procedimiento especialmente 1til

! En esta explicacién sigo particularmente el célebre trabajo del profesor George
Miller Calhound, Introduction to Greek Legal Science, Aalen, Scientia Verlag, 1977
(reimpresién de la edicién de Oxdord University Press, 1044). Incidentales refe-
rencias a otros autores son mds bien mencres: Guthrie, W. K. C., History of Greek
Philosophy, Cambridge, Cambridge University Press; Bretone, Mario y Talamanca,
Mario, Il diritto in Grecia e a Roma, Roma, Editori Laterza, 1981; Ehrenberg, Vic-
tor, The Greek State, Londres, Methuen & Co., Ltd., 1974; Jaeger, Werner, W.,
Alabanza de la ley. Los origenes de la filosofia del derecho y los griegos, Madrid,
Institute de Estudios Politicos, 1959; Paoli, U., Studi sul processo attico, Padua,
Casa LEditrice Dott. Milani, 1933; Daresté, R., La science du droit en Gréce; Pla-
lon, Aristote, Theophraste, Paris, L. Larose & Forcel Editeurs, 1893; Vinogradoff,
Sic Paul, Qutlines of Historical Jurisprudence of II. Jurisprudence of the Greek
City, Oxford, Oxford University Press, 1922; Jones, Walter, John, The Law and
Legel Theory of the Greeks, Aalen, Scientia Verlag, 1977 (reimpresién de la edi-
cién de Oxford University Press de 1958); Bonner, R.J. y G. Smith, The Admi-
nistration of Justice from Homer to Aristotle 11, Chicago, Hlinois, The University
of Chicago Press, 1938; Wolf, H. ]., The Origine of Judicial Litigation among the
Greeks, en Traditio, vol. 1v, 1946, p. 86; Harrison, ARW., The Law of Athens
I, Oxford, Oxford University Press, 1975; Saunders, A, N. W. (ed.}, Greek Poli-
ticel Oratory, Hammondsworth, 1979; etcétera, etcétera.
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para determinar con claridad los rasgos caracteristicos de ciertos fend-
menos sociales es el estudio cuidadoso de su funcionamiento en socie-
dades relativamente simples. Este recurso es particularmente fructifero
cuando esta sociedad es la cuna de la filosofia y de la ciencia politica
de occidente.

Creo, sin embargo, que un procedimiento adecuado para plantear
claramente los diferentes aspectos del problema es investigando, no sélo
su funcionamiento en sociedades relativamente simples sino, ademés,
estudiando cuidadosamente su periodo de formacién. El estudio de la
etapa de formacién de la jurisprudencia permitird descubrir las creen-
cias, mitos y métodos no explicitados por los juristas, Ahora bien, si
las caracteristicas distintivas de la jurisprudencia se encuentran clara-
mente dibujadas ya en la jurisprudencia pontificia, especialmente en la
obra de Quinto Mucio Scaevola,? es especialmente importante estudiar
el periodo de formacién que le precede.

b) El problema

Cuando uno inquiere por el origen de algunas instituciones politicas
o cuando pregunta por el nacimiento de algunas ramas o disciplinas del
conocimiento (0 sus antecedentes) es comiun sefialar que éstas tienen
su origen en Grecia. Pero gpuede extenderse esta préactica al caso a la
jurisprudencia, i.e. a la ciencia juridica? Es ampliamente conocido el
hecho de que la jurisprudencia alcanza en Roma niveles impresionantes.
Sin embargo, también es de todos conocido la formidable influencia que
ejercit la filosofia griega sobre la cultura romana incluyendo a la propia
jurisprudencia: “en ningin pericdo conocido por nosotros estuvo la cien-
cia juridica romana exenta de la influencia griega”.?

¢Qué tanto se desarrollé la jurisprudencia en la misma Grecia? En
este excursus me propongo explicar algunos aspectos de la actividad
judicial y forense de los antiguos griegos, con objeto de ver si los rasgos
caracteristicos que informan la ciencia juridica se dieron en la vieja
Grecia. Pienso que el estudio de la actividad judicial y forense de los
antiguos griegos permitird observar qué tanto se desarrollé la jurispru-
dencia entre ellos. La exposicién que me propongo desarrollar en este
excursus no es especificamente histérica, aunque dificilmente podria
evitar tal caricter. Mi intcrés es mostrar el funcionamiento y evolucién

¢ Cfr. supra, La ciencia furidica, pp. 124-134.
3 Schulz, Fritz, History of Roman Legal Science, cit., p. 38.
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de la jurisprudencia en un contexto muy apropiado para entender cier-
tas caracteristicas que se mantendrian en la jurisprudencia posterior. El
estudio podria considerarse como una contribucién a la historia de la
ciencia juridica.t

Saber si los antiguos griegos llegaron a producir una ciencia del dere-
cho (ie. jurisprudencia), depende de la definicién que de “ciencia’ se
use. Si por ‘ciencia del derecho’ entendemos meramente la disciplina
especializada de los juristas por la cual se determina el derecho apli-
cable, entonces los griegos conocieron una incipiente jurisprudencia.
Pero, si por jurisprudencia se implica, también, la presencia de un cuer-
po sistematizado de principios y enunciados, reglas de hermenéutica y
de razonamiento juridico, separados de la filosofia politica, entonces la
jurisprudencia aparece en Roma, En este Gltimo sentido la jurispruden-
cia, su método y su doctrina fundamental es predominante creacién de
los romanos. Nunca existié una coleccién sobre derecho griego com-
parable al Corpus iuris civilis.s

En nuestro analisis de la “jurisprudencia” griega consideramos cinco
etapas (las cuales corresponden a las que establece G.M. Calhound):*

i. Los tiempos homéricos (hasta 800 a C)
i, El periodo arcaico (de 800 a 650 a C)
iti. La época de los legisladores (de 650 a 500 a C)
iv. La época clisica (de 500 a 338 a C)
v. El periodo helénico (de 338 a 30-a C).

En cuanto a los tiempos homéricos nuestra tinica fuente la constitu-
ye justamente la €pica homérica.” Estas fuentes se complementan con

+ Conjuntamente con la historia de Ia jurisprudencia romana (supra, pp. 123-137)
y de la jurisprudencia medieval. Sobre esta ltima vide: Tamayo y Salmorin, Ro-
lando, La jurisprudencia y la formacidn del ideal politico (Introduccidn histérica a
la ciencia juridica), cit.

3 Cfr. Cathound, George Miller, Introduction to the Greek Legel Science, cit.,
pp. 1-2.

¢ Cfr. Introduction to the Greek Legal Science, cit., pp. 1-2.

" Los textos de los dos grandes poemas homéricos estan bastante bien estable-
cidos —con pocas variantes de importancia—, Las dificultades en su interpretacién
son relativamente pocas. La descripcién de la vida social que aparece en los poemas
25 coherente y muy completa. El mayor mérito que, como fuentes de informacién,
poseen dichos cantos es —sefiala G.M, Calhound-— su objetividad, puesto que no
#s sino puro relato de historias y “no hace intento alguno por instruir, explicar o
persuadic” {cfr. Introduction to the Greek Legal Science, cit., p. 3). Es posible
que la neutralidad que G. M. Calhound le atribuye a estos cantos no sea precisa-
mente una de sus caracteristicas —o no absolutamente—, pero, como quiera que
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la tradicién recogida en escritos posteriores. Para el periodo arcaico la
principal fuente de informacién se encuentra en los poemas de Hesjodo
y en los himnos homéricos, complementada, como en el caso del periodo
anterior, por la tradicién recogida en fuentes posteriores.”

Por lo que a la época de los legisladores se refiere, las fuentes son
extremadamente limitadas en cantidad. No contamos sino con algunos
fragmentos. Los cédigos de los grandes “legisladores” se encuentran
practicamente perdidos. Estos fragmentos, en razén de la ausencia de
contexto, tienen que ser interpretados con el mayor de los cuidados.
Esta dificultad es compensada, sin embargo, por la posibilidad de
adscribir de manera definitiva un fragmento a determinado autor, en
cierto tiempo y en cierto lugar, Afortunadamente poseemos buena can-
tidad de informacién sobre este periodo en escritos posteriores. También
de este periodo datan los fragmentos de los primeros filosofos los cuales
bosquejaron, aunque vagamente, algunas reflexiones sobre la aparicién
y evolucién del derecho, su funcién social y su relacién con el derecho
natural.®

En relacién con el periodo cldsico reina otro panorama. Sobre el
siglo v la escasez de fuentes primarias continda; sin embargo, sc cuenta
con numerosas inscripeiones y trabajos literarios de finales de siglo. El
siglo vi ha legado a la posteridad la més completa informacién que
cualquier otro periodo de la historia griega. Miles de epigrafes han sido
recuperados y su namero se incrementa rapidamente como consccuen-
cia de los trabajos arqueolégicos. Dichos textos son de primera impor-
tancia en lo que al pensamiento juridico se refiere, Comprenden docu-
mentos de todo tipo (e.g. textos originales de leyes, resoluciones de la
asamblea, instrumentos publicos, privados). Entre las fuentes literarias
resaltan los primeros “tratados” que abordan “sistematicamente” cues-
tiones juridicas (i.e. La repiblica, La constitucidn de Atenas).® Igual-

sea, estos monumentos literarios describen, de forma mas o menos completa, la vida
y la manera de pensar de los griegos antes de los tiempos histéricos.

8 Cfr. Calhound, G. M., Introduction to the Greek Legal Science, cit.,, p. 4. Los
poemas de Hesiodo y los himnos homéricos, en cuanto fuentes, no son, en opinién
de Calhound, tan satisfactorios como la Hiada y la Odisea; son menos homogéneos
y sensiblemente mas limitados en cuanto a extensién. Mas que describir la vida social
se preocupan por instruir, aconsejar y argumentar {cfr. ibid, p. 4}.

v Cfr. Calhound, G. M., Introduction to the Greek Legal Science, cit., p. 4. Scbre
este particular vide: Guthrie, W. K. C., History of Greek Philosophy, cit., t. 1,
pp. 35-134; Tamayo y Salmorin, Rolando, Introduccidn al estudio de la Constitu-
cign, cit.,, pp. 84-88.

" Para una breve descripcion de la Constitucién de Atenas, vide: Tamayo y
Salmoran, Rolando, Introduccidn al estudio de la Constitucidn, cit., pp. 20-31.
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mente valiosos son los trabajos de los oradores 4ticos que comprenden,
aproximadamente, ciento cincuenta discursos pronunciados por litigantes
en procedimientos judiciales ante los tribunales atenienses o dirigidos
al Consejo. También hay escritos de historiadores los cuales preservan
considerable informacién sobre las instituciones juridicas y la practica
juridica se aprende en los trabajos de los poetas dramaticos, especial-
mente en las comedias de Aristéfanes.?

Cun respecto al periodo helénico o helenistico, el material epigrafico
¢s también abundante. Sobre este periodo nuevas fuentes habrian de
aparecer: los papiros. Miles de ellos, los cuales van desde pequefios
fragmentos hasta rollos de manuscritos conteniendo instrumentos juri-
dicos de toda clase (e.g. registros pablicos, transcripciones de texto de
leyes, documentos comerciales, etcétera).'

2, La monarquia primitice

Fisicamente la wéAs (la ciudad-estado es una comumnidad pequeiia,
normalmente fortiticada en una colina.’® Politicamente, la wéAis es un
grupo tribal auténomo, compuesto, en dltima instancia, de jefes patriar-
cas de familia. A la cabeza de la =dAw se encuentran el BamAcis cuyo
cargo es generalmente hereditario, El Baoireds es jefe civil, jefe militar
v funcionario religioso. Este lider politico se encontraba rodeado por
un consejo de yépovrss, al que pertenecian las cabezas de las principales
ramas de parientes, asi como los hombres de marcada bizarria o habi-
lidad. Una asamblea de varones adultos, visiblemente idéntica a los efec-
tivos militarcs, es tenida a veces, en el éyopd de la wéhis; normalmente,
escucha al Basels v a los yéporres. Su considerable poder latente pudo,
quizd, mostrar una accién espontdnea concertada.!* Como quiera gue
se haya producido y tan simple como pudiera ser, el “gobierno” homé-
rico funciond continuamente con los tres de sus elementos componen-
tes: Caoheds, yepovria v éxxhnoin (asamblea). Lo cual habria de ser de
mucha importancia para el desarrollo del pensamiento politico y ju-
ridico.”?

11 Cfr. Calhound, G. M., Introduction to Greek Legal Science, cit., p. 5.

2 Cfr. Calhound, G. M., Introduction to Geek Legal Science, cit., p. 6,

' Para una descripcién de las condiciones ( geogrificas, étnicas, religiosas, sociales
y politicas) de la formacién de la sgrws, asi como de los tipos de moAes, vide:
Lhremberg, Victor, The Greek State, cit., pp. 3-102.

14 Cfr, Calhound, G. M., Introduction to Greek Legul Science, cit.,, p. 7.

15 Cfr. Calhound, C. M., Introduction to Greek Legal Science, cit.,, p. 8.
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El dyopd —el lugar de reunién— se encontraba usualmente cerca de
la morada del Basireds. En bancos de piedra se sentaba el 6acideds v los
yépovres para hablar dia tras dia, Aqui venian todos los hombres de la
mékis para pasar el tiempo, para hablar y para oir al 6aoceds y a los
yépovres, En las primeras monarquias de los tiempos homéricos es en el
dyopd donde los individuos exponen sus problemas, las ofensas sufridas
y sus querellas. Su exposicién publica tiene por objeto que dichos pro-
blemas sean discutidos y juzgados. Es aqui donde tenia lugar Swarmoria
(el “enjuiciamiento”).’® Para tal efecto, era necesario determinar las
“normas” aplicables a la solucién de los problemas cuando éstos presen-
taban la forma de controversias o disputas (cuando habia un contra-
dictorio). Una vez determinadas, de la forma que fuera, las “normas
aplicables” tenian, justamente, que aplicarse. Por ello, dice el profesor
G.M. Calhound que en €l dyopd se da la génesis de lo que, en un sen-
tido muy amplio, podria lamarse ‘ciencia juridica’”

La actividad juridica llevada a cabo en el dyopd constituia la “fuente
del derecho” de la wéiis. El derecho se presentaba en forma de costum-
bres enunciadas, de alguna manera, con mayor o menor autoridad, con
el respaldo principalmente en la opinién publica, pero en dltima instan-
cia con la perspectiva de la intervencién del Bacireds 0 de la éxxdnota’®
La evidencia en cuanto a la existencia de normas juridicas positivas
—base de la pretensién de cualquier justiciable— se encuentra en la efec-
tiva presién social que origina su infracci6n.’® Esta es una de las ra-
zones de la exposicién publica en el dyopd. Si la presién social se levan-
taba era sintoma de que existia una norma (consuetudinaria) reconocida
por la comunidad; norma que imponia una obligacién que alguien, pre-
sumiblemente, habia violado. La incertidumbre e ineficacia que se da
en las comunidades en donde no hay una instancia que determine fi-
nalmente la existencia de una obligacién (e, indirectamente, de la norma
que la impone) y el hecho de su violacién, se encontraba superada con
la presencia del Gacheds, de los yépovres y de la éxxhyoia. Estos “Orga-

16 Sobre el proceso en los tiempos homérices vide supra: Excursus 1: El proceso
jurisdiccional, pp. 167-196,

17 Introduction to the Greek Legal Science, cit., p. 8.

18 Vide supra: Excursus I. El proceso jurisdiccional, pp. 176-181.

19 “Las reglas [normas] son concebidas... como imponiendo obligaciones cuan-
do el reclamo general por la conformidad es insistente y la presién social aplicada
sobre aquellos que se apartan de ella, 0 que amenazan apartarse, es muy grande.”
(Hart, HL.A., The Concept of Law, cit., p. 84.)
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nos~ eran prucba de la existencia indiscutible de normas de competen-
cia y adjetivas que facultaban a ciertos individuos o cuerpos de indivi-
duos a decidir sobre la existencia de una obligacién (e, indirectamente
de la norma que la establece) y de si ésta ha sido o no violada. La
presencia de estas “normas secundarias” —para usar la expresién de
H.L.A, Hart— es suficiente para transformar el “régimen de normas pri-
marias de obligacién” en lo que es, indiscutiblemente un orden juridico.*

De esta manera puede decirse que el procedimiento de creacién es
Ja enunciacién eutoritativa —i.e. expresada por un érgano de la comu-
nidad (e.g. los vépovres— de un curso general de conducta, sancionada
por una aceptacién general),

A este derecho positivo los griegos se refieren con la expresion: féus
(la costumbre, el derecho, e! orden). La actividad juridica se hacta pre-
sente justamente cuando se trataba de determinar gué conducta era
féuis y cudl no, Para esto era necesaria una instancia que sefalara qué
cosa era Béms. Esa determinacién se hacia mediante ciertos pronuncia-
mientos que probablemente empezaran con la palabra "@éu.s”. éus co-
noce el destino que pende sobre los nombres; tal es la razén de que
las instrucciones que da Zeus a los reyes tenian el nombre de ééuiores
lo que a la vez coincide con el hecho de que la conducta que se con-
forma con el derecho se expresa por la férmula or 8éu:s** Estos pronun-
ciamientos son colectivamente designados como Gépore™ Las Bépores
son las costumbres —curso de conducta— sancionadas por un pronun-
ciamiento publico hecho en el dyopd. El conjunto de costumbres san-
cionadas con el comportamiento general —presién social— era uno de
los elementos con los que tenian que trabajar los hombres encargados
de la custodia del derecho. Las 8éuores, segin la ideologia normativa
imperante, eran confiadas por el propio Zeus al Baciieds.?

20 Cfr. Hart, H. L. A., The Concept of Law, cit., pp. 90-0L.

71 Cfr. Verdross, Alfred, La filosofic del derecho del mundo occidental (trad.
Mario de la Cueva), México, UNAM, 1983, p. 10.

22 Zeus manifiesta su voluntad a través de las fépiores, los cuales se convierten
en el patrén de la regularidad. Polifemo es muerto en forma justa 2 manos de
Ulises porque aquél no habia actuado regularmente (Jeager, Werner W., Alabanza
de la ley. Los origenes de la filosofia del derecho y los griegos, cit., p. 21, n. 6).

% Homero usaba la palabra “9éuiores para designar la autoridad de la costum-
bre y la tradicién oral. Cfr. Jaeger, Werner W., La alabanza de la ley, cit., pagi-
nas 20 y 55; Calhound, G. M., Introduction to the Greek Legal Science, cit.,, p 9.

2+ Para una breve explicacién al respecto, vide: Tamayo y Salmordn, Rolando,
Sobre el sistema juridico y su creacidn, cit., pp. 15-19; Id. Introduccién al estudio
de lz Constitucidn, cit., pp. 84-91,
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Otra fuente del derecho, tan importante como la formulacién de
Oémares, son las decisiones llamadas ‘8wa:’ que resolvian los conflictos
(litigios) en las mdAes.® El conjunto de estos S.wa: constituye un cuerpo
de opiniones de autoridad a las cuales se les conoce con el nombre co-
lectivo de Siky. Esta palabra que, gradualmente va a adquirir, conjun-
tamente con sus expresiones derivadas tales como “dixawy’ 0 Bixawd’, las
connotaciones de “justicia”, cubren, casi en su totalidad, la actividad ju-
ridica griega: particularmente, el campo judicial.*®

Este derecho positivo, compuesto, como dije, por las éurres y las
dwae no es creado stricto sensu, por todo el cuerpo politico, sino por un
cuerpo especial de individuos: los 8ikaomode. hombres que tienen que
pronunciar las Swa: preservar las #éwmores confiadas por Zeus. Ellos son
generalmente Bacihéus 0 yépovres, SOlo ellos preservan el derecho; lo hacen
a través de su conocimiento de la tradicién y de la sabiduria juridica
acumulada, Por ello estin investidos de poder para pronunciar #éus.
Ahora bien, aquellos que llevan al dyepd una reclamacién tienen nece-
sariamente que aceptar (no explicitar ni justificar) que los pronuncia-
mientos de los Sixaomoror son éus (o Sixy) es decir, derecho positivo.
Los procedimientos de creacién del derecho (las “fuentes” del derecho)
se aceptaban sin exponer las razones de su aceptacién, sin cuestionar su
validez, cada vez que se iniciaba la disputa (pacifica y publica) de una
controversia, “En lo que a la adhesién a las formas establecidas se re-
fiere —seiala G.M. Calhound— la prictica juridica tenia que ser exac-
tamente igual a la de cualquier orden juridico moderno.” *

En Ia Atenas anterior a Solén los procedimientos (y, consecuente-
mente, la labor del jurista) era altamente formalizada. Los litigantes en
el dyopd tenian que jurar, sometiéndose a un ritual. La funcién de los
jucces era declarar un victorioso, de acuerde con las reglas de una
“justa”, de una “contienda”. Esto era Sie.. La funcién de juzgar no
es reconocer un derecho subjetivo. La sentencia no es sino el medio
de terminar un pleito. De esta forma cada 8wa: otorga simplemente una
preferencia a favor de un litigante; preferencia que no implica un de-
recho subjetivo de la parte gapadora que preceda la declaracién del
juez.?®

s @

Cfr. Harrison, A. R, The Law of Athens, cit,, t. 1, pp. 64 ¥y ss.

Cfr. Calhound, G. M., Introduction to the Greck Legel Science, cit. p. 9.
Introduction to the Greek Legal Science, cit., p. 10. Vide supra, pp. 148-150.
Cfr. Harrison, A. R., The Law of Athens, cit., t. n, pp. T0-71. Vide supra:
Excursus It El proceso jurisdiccional. De ahl el significado original de la palabra
‘Sixy’, el cual no es ‘send’ (‘path boundary mark’); significado que corresponde

L )
o

4]
(]
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El conocimiento de las #éuwres v de las reglas formuladas en las 8o
constitufan una tradicién muy bien determinada, Ia cual era transmitida
de generacién en generacién. El aprendizaje se hacia justamente en el
dyopd, abi donde tenian lugar los pronunciamientos, ahi donde se deci-
dian las controversias. No hay indicios de que su conocimiento fuera
un secreto profesional como lo fue en cierto tiempo en Roma.?®

El derecho positivo comprendia el conjunto de 6éuores y Sixar. No
habia huella de algo que pudiera parecerse a una legislacién, Sin em-
bargo, los intentos por racionalizar la actividad juridica dio crigen al
establecimiento de precedentes, los cuales, al ser mencionados, y segui-
dos, se convirtieron en reglas a las cuales se esperaba normalmente ob-
servar y aplicar, Estas reglas, cuyo nimero tendia a incrementarse cons-
tantemente, eran determinadas mediante formulaciones explicitas.*

La seleccién de las disposiciones del derecho griego era llevada a
cabeo por aquellos que se ocupaban de él, Toda costumbre establecida en
el dyepd por el Backeis 0 por los yépovres y toda regla establecida
en un dwar (reconocida como precedente) constituyen las prescripeio-
nes de las que se ocupan los Swaomodod

La aceptacién no explicitada de estas disposiciones por parte de los
Swacmoro. 5¢ debe a causas mas o menos eulogisticas e irracionales.®

3. El pensamiento juridico bajo la aristocracia

En la época histérica las 6épiores para entonces denominadas ‘Geopos’
ya no las dirige el “cabeza natural” de una comunidad a un grupo ho-
mogéneo de hombres libres, sino las dirigen gobernantes a stbditos. Las
decisiones (8wa:) pronunciadas por los miembros del consejo en litigios
dentro de la wdiw son decisiones de un poder soberano. Ciertamente, el
derecho {en el sentido que no es resultado de un proceso legislativo)
sigue atn siendo derecho consuetudinario. Pero ha llegado a ser, desde
el punto de vista de sus formalidades, mas derecho.* Sus instancias
de creacién y aplicacién son mas centralizadas.

al grupo de ideas que entienden e mundo como un universo ordenado donde los
dioses, los hombres y los objetos naturales tenian, cada uno, su porcién alicuota
y cuyos limites estin asigados por Afyy. (Cé. Harmison, A. R. W., The Law of
Athens, cit., t. 11, p. 70, nota 4.)
29 Cfr Calhound, G. M., Introduction to the Greek Legal Science, cit., pp. 10-11,
30 Cfr. Calhound, G. M., Introduction io the Greek Legal Science, cit., p. 14.
31 Sobre el cardcter enlogistico de 'Sixata’, vide: Tamayo y Salmorin, Rolando,
Introduccicn al estudio de la Constitucidn, cit., pp. 84-85, cfr. ibid., pp. 85 y ss.
32 Cfr. Calhound, G. M., Intreduction fo the Greek Legal Science, cit., p. 16.
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El derecho consuetudinario tiene ciertamente un comienzo, quizés re-
cion. No obstante, el derecho consuetudinario tiende a ser considerado,

El incremento del poder politico del gobernante hizo que el conoci-
miento y la exposicién del derecho se convirtieran en monopolio de
una clase hereditaria de funcionarios. Los Sixacwole:, que en otras con-
diciones hubieran podido evolucionar en un cuerpo profesional de juris-
prudentes, fueron sustituidos por magistrados cuyas obligaciones e inte-
reses eran predominantemente politicos. Esto sugiere un retroceso de
la dogmética juridica, los intérpretes del derecho no son escogidos te-
niendo en cuenta su conocimiento del derecho o su habilidad o justicia
que muestran en su aplicacién, sino principalmente por su influencia
politica y su habilidad administrativa. Aquellos que tienen la custodia
e interpretacién del derecho van a utilizarlo, principalmente como ins-
trumento de accién politica.

4. El derecho legislado

moto y obscuro, pero inevitablemente sometido al cambio y a la evolu-
por aquellos a quienes rige, como si fuera absoluto e inmutable. Sin em-
bargo, el derecho consuetudinario es, en realidad, el que los custodios
hereditarios determinan.®* En esta forma no es una exageraciéon decir
que el derecho consuetudinario de la wéAss era consciente o intencional-
mente cambiado o adicionado.

Los nuevos o importantes principios establecidos por los 8wooros,
los jueces, eran concebidos como algo existente, En efecto, #éws es lo
que ya existe y 8ixy es una decisién que sigue la forma en que decidian
los padres. He ahi un elemento nuevo enmascarado con el aspecto
de la antigiiedad.®*

Ast aparece la idea de que los jueces {nicamente aplican un derecho
dado de antemano. Cada decisién o #éus se encuentra previamente es-
tablecida. Ellos no hacen sino aplicarla, Segin esta idea los jueces no
introducen elementos nuevos ni modifican los existentes, sin embargo,

El profesor Calhound, a mi juicio, erréneamente sostiene que el proceso jurisdic-
cional surge €l arbitraje. Vide, en contra Excursus I: El proceso jurisdiccional.

33 Sobre el derecho consuetudinario, vide: Tamayo y Salmordn, Rolando, “el
derecho consuetudinario y la Constitucion”, en Tamayo v Salmorén, Rolando (Ed.),
Los cambios constitucionales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
1977, pp. 164.168.

3+ Cfr. Calhound, G. M., Intreduction to Greek Legal Science, cit,, p. 22,
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esta idea estd contradicha por los hechos. (Es esta una caracteristica de
la dogmatica juridica?

Con los primeros cédigos los griegos no intentaban cambiar el dere-
cho sino, por el contrario, trataban de impedir su modificacién mediante
aplicaciones erréneas o distorsiones.®®

Esta debié haber sido la intencién de Dracén al exhibir sus leyes en
la plaza piblica. Con los primeros cddigos comienza un largo proceso
que habria de culminar en un sistema de derecho legislado bastante
desarrollado. La aparicion de la legislacién trae como consecuencia im-
portante que la custodia del derecho consuetudinario no es mas monopo-
lio de las clases gobernantes {eupétridas). Ciertamente, esto no resulta del
hecho de ser escrito, ni porque éste fuera novedoso. La legislacidn, en
un principio, compilaba el derecho consuetudinario, dereche conocido
por los primeros “legisladores”. Ciertos registros y récords, fueron he-
chos ya por 10s feopotiérys. Tales textos habian sido sélo accesibles a los
magistrados aristécratas mientras que el cédigo de Dracén fue exhibido
en la plaza pablica. La difusién del conocimiento juridico entre subdi-
tos, adquiere especial significado en la historia del pensamiento juri-
dico. La legislacién gradualmente transformé la esotérica sabiduria ju-
ridica de la aristocracia en una “dogmatica juridica”.** De hecho, el
comienzo de la interpretacion juridica parece haber seguido inmediata-
mente la publicacién del derecho en forma escrita. Solén dejé Atenas
después de establecer su cédigo porque sintié que sus leyes en tanto
que escritas deberian ser aplicadas por los atenienses y no por el legis-
lador en persona.’” Con la introduccién de la democracia el sistema ju-
dicial, tuvo que ser, en principio, dristicamente modificado y continua-
mente adaptado. Las instituciones y las concepciones juridicas cambia-
ron radicalmente en menos de un siglo, En la madurez de la democracia
la fuente del derecho reconocida era la decisién del pueblo (asamblea}
expresada en vépov v yrjdwparos (legislacién y decretos).* Desde que
Clisthenes confié el poder del gobierno a una asamblea de ciudadanos,

35 Cfr. Calhound, G. M., Introduction to Greek Legal Science, cit., p. 23; Cfr.
Guthrie, W. K. C., History of Greek Philosophy, cit., t. wm, pp. 55-134.

# Cfr. Calhound, G. M., Introduction to Greek Legal Science, cif., pp. 22-25.

7 Cfr. Calhound, G. M., Introduction to Greek Legal Science, cit., p. 26.

8 Siempre y cuando fuera posible aplicar a estos fendmenos, conceptos propios
de la dogmitics, moderna. Cfr. Tamayo y Salmoran, Rolando, “Algunas counsidera-
ciones sobre la justicia constitucional y la tradicién judicial del Common Law”,
cit., pp. 357-358; Paoli, U. E., “Nomothetai” en Nuevo digesto italigno, Torino,
UTET, 1939, vol. vim, p. 1049; Cappelletti, Mauro, Il controllo giudiziario di cons-
tituzionaliid delle leggi nel diritto comparato, Milan, Giuffré, 1972, p. 31.
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existia entre los atenienses un conocimiento general de su derecho. A
este respecto, es bastante significativo el hecho de que los profesores
de retorica dieran por supuesto el conocimiento del derecho. Es carac-
teristico del sistema ateniense obligar al ciudadano a realizar continua-
mente tareas de naturaleza juridica. En esta forma adquirian un consi-
derable conocimiento préctico del derecho. No es exagerado decir, como
lo hace Calhound, que la mayoria de los ciudadanos atenienses estaban
sometidos a un continuo proceso de educacion juridica a través de toda
su vida.**

En el siglo v, el sistema judicial griego era bastante sofisticado. Es
claro que este complicado sistema judicial no hubiera podido trabajar
satisfactoriamente —como fue el caso—, si la gran mayoria de los Swaored
(jueces) no hubieran adquirido, durante sus largos afios de funciones
ciudadanas, un adecuado conocimiento del derecho y habilidad en su
aplicacién. No obstante, este conocimiento general del derecho —resul-
tado de la idea que de la democracia tenian los griegos—, hubo, ade-
mds, un conocimiento juridico especializado, superior al promedio del
que tenian los Sixaorot. Los individuos que posefan dicha habilidad cons-
titufan una clase de versados en derecho. Entre ellos, se encuentra el
experimentado litigante, el habil abogado, el Aoyoypdgos {que escribia
discursos para los litigantes), el profesor de oratoria forense, etcétera.**

Entre los mas famosos de estos expertos en derecho, se encontraban
Demédstenes, Lysias, Iseus, Antiphon, Isécrates, etcétera. Todos ellos liti-
gantes, loyoypdgov, abogados y profesores de retdrica forense.

Los hombres que combinaban el conocimiento juridico con la habi-
lidad y la experiencia en el alegato judicial, eran requeridos como
aqwiyopov (abogados). El principio fundamental en el sistema procesal
de Atenas, era el de la comparecencia de las partes. Sin embargo, en
ocasiones excepcionales les era permitido recurrir a un abogado. En el
tiempo en que Ja oratoria forense adquirié auge extraordinario, se hu-
biera podido esperar el advenimiento de una clase de abogados que
prestaran sus servicios por un honorario (como llegaria a suceder en
Roma, no obstante, la prohibicién de pago de honorarios). Pero el ate-
niense desconfiaba del experto en derecho; la opinién pablica de Atenas,
firmemente desaprobaba la abogacia profesional de paga. 5i bien es
cierto que esta desconfianza se debia, en parte, a que el conocimiento
del derecho y la destreza en ¢l aprovechamiento de las oportunidades

av Cfr. Cathound, G. M., Introduction to Greek Legal Science, cit., pp. 30-33.
4 Cfr. Cathound, G. M., Introduction to Greek Legal Science, cit., pp. 37-39.
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ofrecidas por el enjuiciamiento ateniense, fueron frecuentemente usadas
para trampas v chantajes, también lo es que esta circunstancia obede-
cfa, en realidad, a causas més profundas. J.a antipatia hacia el experto
en derecho —principal obsticulo para el desarrollo de una profesionali-
zacion juridica— no es, como pudiera pensarse, un mero desencanto y
reprobacién a pnsibles trampas y chantajes o miedo a la monopolizacidn
del conocimiento juridico o del poder politico,* sino es resultado de la
concepeidn griega de las funciones ciudadanas, el litigio era una de
ellas. El litigio para los atenienses era una cuestion de honor, un en-
frentamiento ante el publicc para “hacer justicia”. Los tribunales eran
el escenario donde se repartian bieres y honores de conformidad al
derecho de la comunidad.

En los tribunales, como en cualquier cuerpo politico, los ciudadanos
deben participar de igual & igual, Existia, asi, una predisposicion a favor
del amateur en contra del experto. Este prejuicio no es un fenémeno
aislado, sinc una manifestacién de la predileccién general por el indi-
viduo profano, el ciudadane promedio. La ciudadania, como la magis-
tratura, es una funcién publica. La necesaria participacién de los indi-
viduos en las funciones publicas se evidencia en el uso del sorteo mas
que en la eleccién, en la rotacién de los mandatos, en los periodos
cortos de estos Wltimos, en Ja amplia composicién de los tribunales y
de los cuerpos deliberativos, etcétera. Estos esfuerzos tradujeron en he-
chos el ideal griego de la participacién directa de todos los ciudadanos
en todas las funciones gubernamentales. El sistema ateniense con los
hébitos politicos y los sentimientos que engendraba, impidié la forma-
cién de una nobleza, de una burocracia, de un clero profesional; pero,
también, impidié la profesionalizacién de la abogacia.*?

5. Ensefianza del derecho

La enscfianza del derecho a aquellos que deseaban ser Moyoypddox,
auiycpov o simplemente, aprender la téenica del litigio, no se en-
contraba organizada. El individue cuyo interés era la carrera forensc,
tenia que aprovechar cada oportunidad, a la que todo ciudadano se en-
contraba expuestc, de adquirir conocimientos y experiencia. Asistiria
a las sesiones de la Asamblea durante la revisién de las leyes o bien
cuando se ventilara alguna cuestidén judicial importante. Seria especta-

*1 Cfr. Calhound, G. M., Iniroduction to Greek Legal Science, cit., pp. 42-4G,
2 Cfr. Calhound, G. M., Iniroduction to Greek Legal Science, cif,, pp. 48-4Y.
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dor en los tribunales de los 8waorod, escucharia atentamente los argu-
mentos de los litigantes y abogados; frecuentarfa las discusiones de los
magistrados. Finalmente, formaria parte de los grupos informales que
en las cercanias del dyopd dedicaban su tiempo a discutir problemas
forenses o a escuchar discursos o lecturas. En estos grupos se discutia
de litigio, de politica y de retérica forense. De estos grupos habia mu-
chos en Atenas.s

De manera general, puede decirse que la formacién de un versado
en derecho es sustancialmente la formacién que corresponde a Ja de un
estadista o politico. El elemento dominante es la retérica. Ahora bien,
los asuntos juridicos y la oratoria forense se asemejan considerable-
mente, No hay que olvidar que la retérica empezé en los tribunales y
tiene como primer objetivo ganar procesos judiciales. La instruccién de
elocuencia forense pudo haberse combinado con alocuciones en piblico,
formulaciéon de alegatos y préactica, dando por supuesto el conocimiento
del derecho positivo.**

G. El periodo helénico

Incuestionablemente, la gran época creativa de Grecia en materia de
derecho, como en otros campos de la actividad humana, alcanzé su cli-
max en el tiempo de la democracia ateniense. Existe, por tanto, una
tentacion natural a concebir el periodo siguiente como una época de
declinamiento y regresién. Lo fue en ciertos aspectos, pero, fue, tam-
bién, una época de expansién, de ajuste y dc combinacién de ideas
y practicas juridicas de varios Estados helénicos.

Sezin el profesor Calhound este periode puede ser convenientemente
estudiado bajo dos perspectivas: 1) el pensamiento juridico de Atenas
y 2) la difusién y amalgamiento del dereche helénico. Atenas, después
de la derrota de Chaeronea, no sufre cambios sustanciales, No existe una
reorganizacion profunda de la maquinaria gubernamental ni tampoco
abrogacién de disposiciones juridicas. La mayoria de los funcionarios
juridicos mantienen sus cargos y el derecho aplicable es bésicamente
el derecho promulgado en la época de la democracia. Sin embargo,
bajo esta nueva circunstancia aparecen diferencias que tuvieron que
conducir eventualmente a cambios sustanciales. Bajo la guia macedé6-
nica existe una persistente tendencia a alejarse del principio de la par-

#1 Cfr. Calhound, G. M., Introduction to Greek Legal Science, cit., pp. 45-46,
4 Cfr. Caihound, G. M., Introduction to Greek Legal Science, cit., p. 46.
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ticipacién directa del ciudadano en la administracion de justicia. Esto
condujo 2 la concentracién de las actividades juridicas en manos de
unal minoria, Afirma Calhound que el impacto de este cambio estuvo
amortiguado por la ficcidn juridica que producia una deificaciéon del
emperador o del rey.*

Cuando la democracia ateniense confié la aplicacién del derecho di-
rectamente a los ciudadanos, el resultado inevitable fue la amplia dise-
minacién del conocimiento juridico y una general adquisicion de habili-
dad juridica prictica, Bajo el sistema politice y judicial de Ia Atenas
pusterior se produjo una tendencia creciente en la direccién opuesta,
El particular tenia que ver cada vez menos con el derecho; de éste se
ocvupaban tnicamente los magistrados, Esto significd una mayor diferen-
clacién entre el lego v el experto, Esta situacién se evidencia por
la considerable importancia de la retérica y por la apariciéon de la pa-
labra ‘zuayparwes’ la cual, inter alia, no estid lejos del significado de
“jurista’.

Durante este periodo surge la legislacion de Demetrios de Phalerum.
Demetrio habia sido discipulo de Teofrasto {sus trabzjos sobre dere-
cho, comparables a los estudios que Aristételes realizé sobre el gobier-
no, permiten considerarlo como el fundador de la jurisprudencia com-
parada ).

Dice Calhound qgue la revision del derecho ateniense que llevo a cabo
Demetrio en su calidad de vopoflerys se basaba en la filosofia politica
de los peripatéticos v parecia haber sido tomada de extensas coleccio-
nes de lextos juridicos hechos por Teofrasto para sus estudios compa-
rativos. El hecho de que la legislacién de Demetrio se mantuviera vi-
gente por un periodo muy largo y la estima que alcanza Demetrio en
autores posteriores, indica que su trabajo no estuvo desprovisto de in-
fluencia sobre el curso del pensamiento juridico ateniense.®

Fuera del drea de la cultura griega clasica, en los nuevos reinos he-
Jénicos establecidos por las conquistas de Alejandro, existié una fuerte
tendencia a concentrar las actividades juridicas en manos de un pe-
quedio grupo. El hecho dominante era el poder real: constituia la su-
prema autoridad politica v la dltima sancion del derecho. Un factor
de enortne importancia lo constituyé la fundacion de ciudades griegas
en los reinos helénicos; pobladas por emigrantes de todo el mundo hele-

5 Sobre ¢l periodo helénico puede verse: Tamayoe y Salmorin, Rolande, Intro-
duccidn al estudio de lu Constitucidn, cit., pp. 94-97.
e Cfp. Cathound, G.M., Introduction to Greek Legal Science, cit., p. 52.
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nico. De la misma manera en que este movimiento produjo un lenguaje
comin por la fusién de varios dialectos griegos y creé una cultura he-
lenistica cosmopolita, en el dominjo del derecho se produjo una fusién
dc ideas y précticas juridicas derivadas de varias ciudades-estado. Los
complejos problemas inherentes a la aplicacién de este sistema juridico
ecléctico se complicaba mas por el hecho de que este sistema se en-
contraba superpuesto a otro, el cual continnaba aplicindose a las pobia-
ciones autdctonas. Tal situacién, con sus ilimitadas posibilidades de con-
flictos de normas y jurisdicciones, pareceria constituir el paraiso de un
jurista, el medium optimum para el crecimiento de una judicatura eru-
dita y una desarrollada profesién juridica. Sin embargo, existe poca infor-
macién especifica sobre expertos juridicos o sobre una ciencia juridica.*’

La probabilidad de que una clase profesional de consejeros juridicos
o abogados se haya desarrollado en este periodo dnicamente es respal-
dado por consideraciones muy generales, tales como la complejidad del
derecho, la variedad y dificultad de cuestiones juridicas, la tendencia
de burocratizacién judicial y €l uso abundante de documentos y archi-
vos. Todo esto, en efecto, crea la fuerte probabilidad de que el hombre
comén no estaba calificado para participar directamente en la adminis-
tracién del derecho ni de conducir su propio caso ante un tribunal. Por
otro lado, la importancia continuada de la ensefianza retérica es una
buena evidencia de que la educacién juridica practica se mantenia en
este periodo. Los tratados de retérica de la época contienen mucho ma-
terial jurfdico y el mantenimiento de esta tradicién no puede ser puesto
en duda.

El experimento ateniense, tan importante como pueda ser, no pudo
haber tenido gran efecto sobre la evolucién juridica general. Cierta-
mente, una gran cantidad de derecho ético pudo penetrar en los cddi-
gos panelénicos de las monarquias. Sin embargo, la diseminacién po-
pular del conocimiento juridico que se observa en Atenas en la época
de Ja democracia fue sélo un momento en un largo periodo de historia.
Los tribunales de los ptolomeos y seleucidas se mantuvieron mds en
la tradicién aristocritica. La contribucién de Atenas al derecho, hay que
buscarla principalmente en su lado tedrico, en el trabajo de los fildsofos
y en la influencia que ejercieron sobre los juristas romanos.*®

17 Cfr. Calhound, G.M., Introduction to Greek Legal Science, ¢it., pp. 53-54.
48 Cfr. Calhound, G.M., Introduction to Greek Legal Science, cit., p. 56.
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7. La literatura furidica griega

Normalmente, el historiador que va tras la bisqueda del pensamiento
juridico encuentra su material en la literatura juridica, ie. en los es-
critos de los juristas. Si la literatura juridica la constituyen los escritos
de los juristas, entonces es claro que, en este sentido, no existe literatura
juridica griega. No obstante, ideas intimamente relacionadas con Ia teo-
ria y la préctica juridica se encuentran en la demis literatura. Los co-
mienzos de la filosoffa y la historia entre los griegos es tan tardia como
la legislacién de Solén, No hay efectiva preocupacién con problemas
juridicos, en sentido estricto, sino hasta que la democracia ateniense al-
canza su madurez.*®

La primera especializacién clara en ciencia jurfdica y en filosofia
del derecho aparece con los estudios de Aristételes y Teofrasto. En el
aspecto tedrico, Jos estudios juridicos griegos se mantuvieron como un
departamento de la filosofia; en cuanto a su aspecto practico, éstos es-
taban comprendidos por la retérica.®

Segin el profesor G. M. Calhound los eseritos juridicos précticos los
constituyen los manuales de retérica. La retérica comenzé como una
disciplina formal a mediados del siglo v en las ciudades de Sicilia donde
el cambio de gobiernos autocraticos a sistemas democraticos, con asam-
bleas y tribunales populares crearon un ambiente favorable para el
desarrollo de la elocuencia forense, Las revoluciones democraticas fueron
seguidas por innumerables demandas para la restitucién de derechos.
Los tribunales fueron inundados de procescs los cuales, frecuentemente,
eran de extrema dificultad juridica. El ciudadano promedio se encon-
traba desprovisto de conocimiento y experiencia para una adecuada pre-
sentacién de su caso. Por ello, parece haber habido una inmediata exi-
gencia de cierto tipo de adiestramiento en la conduccién practica del
litigio. Este entrenamiento fue ripidamente ofrecido por Corax y su
discipulo Tisias, Segtin Calhound, Corax y Tisias establecieron las pri-
meras escuelas pricticas para litigantes y abogados y fueron ellos los
que compusieron los primeros manuales.”* Desde el punto de vista de
la ciencia juridica, parece un inicio muy tenue; sin embargo, contiene
el germen de un desarrollo que no est4 desprovisto de importancia. La
influencia de Corax y Tisias es clara en los trabajos de adiestramiento

49 Cfr, Calhound, G.M., Introduction to Greek Legal Science, cit., pp. 57-58.
30 Cfr. Calhound, G.M., Introduction to Greek Legal Science, cit., p. 58.
51 Cfr. Calhound, G.M., Introduction to Greek Legal Science, cit., p. 59.



214 ROLANDO TAMAYOQO Y SALMORAN

juridico practico en Atenas y los escritos que compusieron para la ins-
truceién constituyeron los primeros “libros de derecho”. La “biblioteca”
de los hitigantes o abogados se componia de los manuales del macs-
tro de retérica; de sus colecciones de “lugares comunes” —incluyendo
un arsenal de exordia y perorationes—, de una scleccion de sus discursos,
posiblemente con algunos discursos de otros oradores o yutdricos que
existian como modelos. Sus “cédigos”, como indiqué anteriormente, los
encontraban expuestos en piedra, cerca del asiento de los tiibunales.
Ciertamente, las piczas oratorias son discursos; pero, juridicamente, son
mas que eso. Los argumentos fueron cuidadosamente escogidos por per-
sonas cuya profesion era Ja instruccién practica para la actuacion proce-
sal v cran considerados como fuente de conocitmiento juridico, A cste
respecto sefiala Cathound que los trabajos de los oradores aticos tienen
que ser considerados como constituyendo una literatwra juridica cuya
zutoridad necesita ser ponderada en cualquier estudio de la ciencia
juridica griega.®

En cuanto a una literatura filosofica del derecho, cabe sefalar que el
analisis de los conceptos juridicos no ¢stuvo desconectado de la activi-
dad moralizadora de los primeros poetas, Pero estas reflexiones se pre-
sentan con toda nitidez hasta ¢l siglo v. La cantidad de fragmentos en
¢l que se hace referencia a la justicia y al derecho revela un conoci-
miento general sobre ¢l derccho y los medios de su aplicacién y sugiere
considerable interés en varios de los problemas que el derecho implica.
El interés por las cuestiones juridicas se manifiesta de manera persis-
tente. Hacia el fin del siglo v, sefiala Calhound, Deméerito muestra qué
tauto lugar tenia el derecho en la mente de los griegos que usa Ia
sorprendente figura de un proceso que es iniciado por el cuerpo en
contra del alma bajo el cargo de abuso del derecho. Un tratado
anénimo llamado anonimus de iamblichus,® probablemente compuesto
hacia el final del siglo v, contiene argumentos sorprendentes sobre el
derecho como un instrumento politico y social; el derecho establece y
mantiene a los hombres juntos, unidos en #éxes. Sin embargo, no existe
evidencia de ningln intento por definir conceptos juridicos y crear, de
esta manera, una ciencia del derecho.™

2 Cfr. Calhound, G.M., Introduction to Greek Legal Seience, cit., pp. 60-62.

32 Sobre el anonimus, vide Guthrie, W.K.C., History of Greek Philosophy, t. 1y,
pp. 71-74 y 314-315. Scbre la sofistica griega, vide Guthrie, W.K.C, History of
Greek Philosophy, t. 111, pp. 27-54; Dumont, ].P., Les sophistes, Paris, Presses Uni-
versitaires de France, 1989; Jaeger, Wermer W., Paideia. Los ideales de la cultura

griceg, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1971.
2+ Cfr. Calhound, G.M., Introduction to Greek Legal Science, cit., pp. 63 y ss.



EXCURSUS I LA JURISPRUDENCIA GRIEGA 215

Durante este periodo existe la tendencia de revestir las teorias con
reconstrucciones histéricas que encuentran el origen de! derecho en una
especie de contrato social. También surge la tendencia de concebir
al derecho un mandato divino. En ambos casos el derecho y la justicia
son considerados los fundamentos del arte politico el cual hace posible
el establecimiento y mantenimiento de las wdAets.™

En el siglo v aparece, también, la literatura utdpica, En ella se otorga
enorme atencién e interés a problemas conectados con la promulgacién
y aplicacién del derecho. Todas esas ideas y muchas otras estuvieron
en constante fermentacién. En Jenofonte, por ejemplo, encontramos, dice
Calhound, una clara descripcién del derecho positivo.® El Minos, a su
vez, es una exposicién de Ja doctrina del derecho natural.®

Durante la primera mitad del siglo 1v, Platén es la figura dominante
de la filosofia griega. Sin embargo, pocos son los di4logos que se dedi-
can enteramente a problemas conectados con la naturaleza y funciones
del derecho. El Critdn, La reptiblica y Las leyes son, sin duda, los de
mas interés para el jurista. En el Critén, segim Calhound, Platén intenta
definir los derechos y las obligaciones de un individuo en relacién con
el Estado. Afirma Calhound que la conclusién del Critén es que el de-
recho y el Estado son supremos y que el individuo no estd autorizado
a resistirlo por procedimientos extrajuridicos. Sobre La repiblica dice
Calhound que aunque constituye el prototipo de muchas otras utopfas,
no es una utopia, estrictamente hablando. En La repdblica Platén intenta
formular una definicién de justicia, El puente entre la especulacién ética
y metafisica de La repiihlica y el punto de vista prictico representado
en el Critén, lo encuentra Calhound en Las leyes. Aunque tinicamente
una parte comparativamente pequefia del didlogo se dedica a proble-
mas considerados como objeto especifico de la ciencia de la jurispru-
dencia, contiene ideas muy importantes sobre las funciones y la apli-
cacion del derecho.

Para G. M, Calhound el “Estado ideal” platénico se deriva fun-
damentalmente de los derechos e instituciones positivas aticas y déricas.
El tratado de Las leyes muestra un mayor conocimiento del derecho
y un mayor interés en la ciencia juridica que lo que se observa en los

53 Cfr. Guthrie, W.K.C., History of Greek Philosophy, cit., t. 11, pp. 60-84.

58 Memorabilia, 1, 2, 40, 6.

87 Cfr. Calhound, G.M., Iniroduction to Greek Legal Science, cit., pp. 67-G8.
Sobre los seguidores de Physis. Vide Guthrie, W.K.C., History of Greek Philosophy,
cit., t. 11, pp. 85 y ss.
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didlogos anteriores. Dice el profesor Calhound que la enorme atencién
que otorga Platén a los problemas juridicos en sus dltimos afios puede
verse en la erudicién juridica de sus discipulos (Aristénimos, Menede-
mus, Aristdteles, etcétera).®

La contribucién de Aristdteles a la ciencia juridica fue més en la
tradicién de Las leyes que en el de La republica; en la investigacién
del derecho existente, mas que en la definicién y anélisis de conceptos
juridicos. Aunque Aristételes no llegd a considerar a Ia ciencia juridica
como una disciplina independiente separada de la politica, estuvo muy
consciente de su importancia. En los escritos de Arist6teles los temas
que son el objeto propio de una ciencia de la jurisprudencia se eucuen-
tran en una posicién subordinada. Esto no significa que Aristételes con-
ceda poca importancia al sistema juridico; mas bien, Aristételes pre-
supone el conocimiento del derecho tanto sustantivo como procesal.”
El conocimiento de Aristételes sobre el derecho y su historia, asi como
su interés por problemas juridicos, se perciben ficilmente en la des-
cripeién sistemética de la Constitucion de Atenas.® En la que, Aristé-
teles pone mucho énfasis en el andlisis de las funciones judiciales y
de las diferentes jurisdicciones. Igualmente en la Retdrica se abordan
cantidad de conceptos juridicos de importancia fundamental.

Fue Teofrasto, discipulo de Aristételes, a quien le corresponde el mé-
rito de haber producido el primer tratado especializado en materia de
derecho. Su famoso trabajo: Las leyes, comprendia veinticuatro libros
que trataban sobre el derecho y las instituciones juridicas, Su desapa-
ricién constituye una pérdida irreparable (s6lo quedan alrededor de
treinta fragmentos).5

38 Cfr. Calhound, G.M., Introduction to Greek Legal Science, cit., pp. 69-70.

¢ Cfr. Calhound, G.M., Introduction to Greek Legal Science, cit., pp. 70-73.

%0 Sobre la Constitucién de Atenas, vide Tamayo y Salmorin, Rolando, Intro-
duccién al estudio de Ia Constitucién, cit., pp. 20-31.

1 Cfr. Calhound, G.M., Introduction to Greek Legal Science, cit., p. 73.



