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|  — Introduccion

El problema del derecho en el pensamiento antiguo debe ser con-
siderado en la linea de un proceso que afecta el desarrollo total de Ia
civilizacion helénica. Wilhem Nestle en su "Historia del Espiritu Griego"
trazd el rasgo principal de este proceso con dos palabras reveladoras: del
mito al logos. Evidentemente ambas nociones manifiestan con claridad
el punto de partida y el fin de este decurso natural. Para comprender el
tema del derecho en sus primeras manifestaciones debemos penetrar en
el sistema clauso de un orden religioso que hacia de la comunidad anti-
gua una suerte de lIglesia. La palabra "themis" encierra, con sus connota-
ciones misticas, el fondo mitolégico del primer derecho y la posterior
discusion en torno a los conceptos de "fisis" y "nomos" la apertura racio-
nal a un cotejo valorativo inteligente.

No hace falta mucha perspicacia para advertir la enorme dificultad
que supone debatir esta problematica. Nuestro propésito es sefalarla en
sus momentos mas importantes y, en la medida de lo posible, hacernos
cargo de la modestia con que hemos seguido algunas reflexiones sobre
el asunto.

I — "Antecedentes histéricos"

A. — Las caracteristicas generales de la ciudad griega en orden
a una formacién de la teoria del Derecho.
La reflexion sobre los principios que rigen la actividad politica nacio
en Grecia. El mundo moderno a partir del siglo XVI, abandon6 el camino
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sefialado por los griegos e inici6 un acercamiento a la consideracion del
fendmeno politico que atendia mas a sus aspectos accidentales que esen-
ciales. Sin dudas este aporte cognitivo tiene su valor, pero si se quiere
penetrar con hondura en la naturaleza de la "praxis" conviene iniciar el
esfuerzo tomando en cuenta lo que los griegos dijeron y sobre la base
de sus aportaciones fundamentales, examinar la funcibn que cumple el
derecho en el terreno del ordenamiento politico.

El pensamiento griego sobre el Estado tiene, por lo menos, priori-
dad de naturaleza sobre sus reflexiones sobre el derecho propiamente
dicho. Esta situacién nos induce a iniciar nuestra exposicion sobre el na-
cimiento de la reflexion politica y las condiciones generales que la hi-
cieron posible. Aunque parezca un poco obvio hay dos hechos principa-
les que apartan un momento de la accién e inspiran una actitud reflexiva
frente a la accion politca. En primer lugar la existencia de crisis mas
0 menos periddicas que ponen en tela de juicio la validez de un régimen
constitucional y sugieren la necesidad de un cambio. En segundo lugar
la situacion de un cierto numero de ciudadanos apartados del trafago
diario y por ende en condiciones de contemplar la cosa publica sin ur-
gencias inmediatas y buscar cudles pueden ser los impulsos naturales que
lleven a ella.

Las crisis y la reflexion sobre la crisis permiti6 al hombre griego
descubrir la primera contradiccion que implica la vida en sociedad: la del
individuo como persona singular y las exigencias del Estado como orga-
nizacion viviente de esas mismas personas.

"Esta es la condicion antecedente de todo pensamiento politico, que
se realice la antitesis entre el individuo y el Estado. La tarea de todo
pensador politico es reconciliar y abolir la antitesis cuya fuerza se le ha
impuesto. Sin la realizacion de esta antitesis ninguno de los problemas
de la ciencia politca —relativo a las bases de la autoridad del Estado y
las fuentes de sus leyes— puede tener sentido. Sin una posible concilia-
cion, ninguno de estos problemas puede tener solucion. En este camino
los sofistas fueron los primeros en ver y reforzar la antitesis convirtién-
dose en precursores insoslayables de Platon y Aristételes, que ftrataron de
superarla en el orden de la reflexion filoséfica™!.

Distanciamiento del grupo social y percepcion del conflicto entre in-
dividuo y autoridad del Estado supone una situacion de crisis, es decir,
un debilitamiento de la fuerza autoritaria de la ley y por lo tanto, un
comienzo de ruptura de tipo revolucionario apto para despertar la curio-
sidad sobre el problema.

Esta situacion social e histérica presenta dos aspectos discernibles:

1 BARKER, Ernest, Greek Political Theory, (London, University Paperbacks,
1960), pag. 2.
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el hombre descubre su valor como individuo, con independencia del todo
a que pertenece, y al mismo tiempo advierte que todo aquello que él es,
en cuanto persona espiritualmente realizada, lo debe al esfuerzo de man-
comun propio de la vida social.

¢Cual es la naturaleza de la distincion de los individuos que forman
la sociedad y cual el caracter que hace a la unidad de esa comuniéon?

En la respuesta a esa doble pregunta se encuentra inscripta la pro-
blematica de eso que llamamos Filosofia Social y que los griegos llama-
ron simplemente politica.

Inmerso en la dinamica religiosa de la ciudad antigua dificimente
el hombre hubiera podido plantearse con rigor cientifico todos estos in-
terrogantes, pero las crisis sufridas por Atenas en el siglo V° liberan al
hombre de esa suerte de halo luminoso que lo sumerge en lo colectivo
y le permite descubrir su singularidad. El desprendimiento del individuo
del Estado es la condicibn necesaria para que se incoe la ciencia politica
y esto se logr6 practicamente en muchas ciudades griegas a partir del
siglo V° a. de J.C., pero de manera especial en Atenas.

Otro aspecto de la vida politica griega que permitio el crecimiento
de la reflexion fue su gran movilidad. Las sociedades orientales aparecen,
en comparacion con las griegas, en una suerte de inmovilidad monolitica.
Sus estructuras sociales varian poco o no varian, mientras las griegas es-
tdn sometidas a ciertos cambios constantes que permiten el descubrimien-
to de principios explicativos en un cotejo permanente. Barker sintetiza esta
situacion cuando escribe: "Conocieron un principio de crecimiento y un
ciclo de cambios. Esparta fue el uUnico griego que mantuvo una inque-
brantable continuidad de gobierno" 2.

La inmovilidad juridica en Esparta hizo volver hacia ella los ojos de
atenienses asediados por los cambios y se convirtid, durante un tiempo,
en paradigma, en el modelo de un estado no quebrantado por las con-
tradicciones entre el individuo y las exigencias autoritarias del Estado.

Pero los cambios permitieron el recogimiento de datos y enrique-
cieron la observacion. En lugar de un tipo unico de constitucion, la histo-
ria presentaba una sucesién y ésta sugeria comparaciones y discusiones.
La misma palabra "diké" con que se sustituye la fuerza sacral del término
tradicional "nomos", supone su origen dialégico y la existencia de una
asamblea que discute la oportunidad de la ley.

Barker sefiala que el paso de una constitucion aristocratica a una de-
mocratica no podia hacerse sin lucha y como la lucha supone el descu-
brimiento de nuevas contradicciones o antitesis: minorias y mayorias, di-
nero y nacimiento, valor de una educacion para los pocos o de una edu-
cacion para los mas. "Los pocos hablan del papel preponderante de la

2 Ibidem, pag. 2.
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riqueza y el nacimiento. Los muchos procuran responder con fundamen-
tos a esta afirmacion” 3.

Los fil6sofos griegos siempre supieron que gobierna una minoria
y su principal preocupaciéon, por lo menos en los de inspiracidon, socratica,
se volco sobre las condiciones que esta minoria debe tener para el ejer-
cicio de su temible oficio. La riqueza y el nacimiento entraban a titulo de
ingredientes indispensables, pero no determinantes para realizar el ver-
dadero "ethos" de esa minoria.

La lucha entre una minoria de "optimates" y la mayoria es un fuerte
estimulante para desarrollar el pensamiento politico. A los atenienses
mas ingeniosos no les pas6 inadvertido que siempre se tratd de una
lucha entre dos minorias que se combatian por la permanencia en el po-
der esgrimiendo diversos criterios con el objeto de captar la adhesion de
las mayorias.

Otro aspecto del mundo griego que Barker destaca como especial-
mente indicado para desarrollar las reflexiones sobre el Estado, es la exis-
tencia de muchas ciudades y por lo tanto de multiples situaciones politi-
cas que permitia a los miembros mas esclarecidos de una ciudad, aleccio-
narse sobre lo que acontecia en otra. Las reflexiones de Jenofonte sobre
"La Republica de los Lacedemonios" ilustran un hecho de esa naturaleza.

Cada ciudad estado tenia un régimen (ethos) particular que era un
poco la proyeccion politica de su temperamento y de su modo peculiar de
entender la existencia. Esto le permitia pensarse como un todo autosufi-
ciente /autarquia/ y a la vez capaz de darse sus propias leyes /auto-
nomia/.

Barker anota dos particularidades mas para explicar el hecho de
que la "polis" griega favorecid6 el crecimiento del pensamiento politico:
la participacion de los ciudadanos libres en las faenas de gobierno y el
caracter decididamente ético del orden politico. Lo primero permitid el
examen de todas las cuestiones y lo segundo llevd a los griegos a pre-
guntarse por la relaciéon entre la justicia como virtud del alma y el orde-
namiento juridico de la ciudad.

Los romanos no se preocuparon por esta vinculacion del orden ético
al juridico y sus reflexiones sobre la justicia suelen dirimirse en el terreno
casi exclusivo de la jurisprudencia.

Para terminar este breve examen sobre las condiciones del mundo
griego capaces de despertar la reflexion sobre la politca y el derecho,
conviene sefalar la presencia de los legisladores. Historicos o miticos, mu-
chos estados griegos creian haber recibido sus leyes fundamentales de
un Solébn o un Licurgo y de la misma manera seguian suponiendo que
sus crisis podian tener solucion conforme a la actividad normativa de otro

3 Ibidem, pag. 4.
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legislador. Platén intentd serlo en mas de una oportunidad y sus dos li-
bros mas importantes, La Republica y Las Leyes, nacieron de este deseo.

B. — El nacimiento de la reflexion ética y politica.

Es dificil establecer con precision la fecha histérica en que emerge
por primera vez una reflexion de este tipo. El hombre griego, como todos
los antiguos, se mueve espiritualmente en el ambito de la tradicion mitica.
Las leyes se pierden en el origen de los tiempos y todas ellas tienen el
aval misterioso de los dioses. Pero asi como el hombre precisé de tales
normas para poder dirigir su existencia social, las otras realidades pare-
cen obedecer a un ritmo preceptivo semejante. El universo no es un caos
y el valor del término "cosmos" nace precisamente del orden legal im-
puesto al mundo por las fuerzas divinas que lo rigen.

Como sefala Olof Gigon, la primera caracteristica del cosmos es la
de poder ser abarcado por la inteligencia. Todo orden supone forma vy
delimitacién y las leyes rigurosas que presiden sus movimientos son se-
mejantes a las establecidas por los hombres para el gobierno de sus ac-
tividades. Si la idea del orden social se inspira en las cosmogonias pri-
mitivas o al revés, éstas han sido sugeridas por la preceptiva politica es
dificil de determinar. Los mitdlogos suponen que una y otra vienen con
los mitos y traducen una experiencia religiosa primordial hundida en
los comienzos mismos de la historia.

"Una segunda imagen paradigmatica tiene Ila misma antigiedad
que la anterior, pero menos influencia. Si Zeus es llamado en Homero
padre de los dioses y de los hombres que gobierna como rey una especie
de ciudad divina, no es dificil llegar a la representacion de nuestro mundo
como comunidad que abarca dioses y hombres. El cosmo se torna en una
morada habitada conjuntamente por dioses y hombres, o directamente en
un ente estatal en el cual rige una ley que esta protegida por la justicia
contra la rebelién y la descomposicion"4.

Si las ciudades griegas hubieran quedado detenidas en el suefo de
un inmovilismo sacral, el problema de la legislacion se hubiese reducido
a este planteo mitico religioso. Pero los griegos fundaron nuevas ciudades
y cada una de éstas se vio precisada a formular sus propias leyes de
acuerdo con preceptos religiosos, pero tomando en cuenta situaciones nue-
vas que obligaron a los legisladores a pensar los problemas juridicos den-
tro de una tematica que exigia adecuacioén y oportunidad.

"En cada caso fue obvio que se dispusieron leyes que variaban de
ciudad en ciudad y los hombres fueron naturalmente llevados a pensar
si existia algun substrato fundamental o “fisis" en la base de todos estos

4 GIGON, Olof, Problemas fundamentales de la Filosofia Antigua, (Buenos
Aires, Cia. Gral. Fabril, 1962), pag. 168.
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cambios. El problema fue un asunto propio de los jonios pero llegd a ser
un problema del hombre. Nos encontramos de frente con la antitesis entre
"fisis" o permanente identidad, y "nomos" o variedad convencional en el
mundo de las cosas humanas, esta antitesis corresponde a la distincion
pensada por los filésofos jonicos, entre las bases permanentes del orden
natural las variadas apariencias de los cambios en el mundo visible"s.

Los sofistas fueron los primeros en plantear la diferencia entre la
ley como convencién arbitraria y a concebir todo el orden social como el
resultado de un contrato o de una convencién libremente arbitrada por
los hombres mismos.

Conocemos el pensamiento de la sofistica por indicaciones de He-
rodoto y de Tucidides como asi también por las referencias mas precisas
de Platén y Aristoteles. Es probable que la idea de un estado contractual
les haya sido sugerida por la necesidad impuesta por las colonias. Los j6-
nicos poblaron las costas de Asia Menor y en cada una de sus ciudades
tuvieron una experiencia legislativa que les hizo recorrer con mayor pron-
titud que en el continente europeo, todos los caminos que llevaron del
orden antiguo a las revoluciones y las tiranias de la época de la ilustracion.
La sofistica nacié en esos territorios y fueron los primeros movimientos de
las guerras meédicas los que introdujeron esta corriente intelectual en
Atenas.

En este primer encuentro con la reflexion griega sobre la politica,
nace la sospecha de wuna oposicion irreductible entre la naturaleza y el
orden artificial impuesto por el hombre a sus relaciones en sociedad. Un
poco mas que se insista en la dicotomia y los cinicos, en el ocaso de la
Polis, haran de la oposicidon un contraste y auspiciaran un retorno roman-
tico a una situacién de naturalidad pre-social.

C. — La antitesis de fisis y nomos en los comienzos de la especulacién
sobre el derecho.

La aproximaciéon de los términos "fisis" y "nomos" sefiala en sus
origenes un contraste y fue menester un largo trabajo del espiritu para
encontrar la solucién adecuada a esta "aporia". La escuela de Platon y
posteriormente la de Aristoteles, dedicardan sus mejores esfuerzos a resol-
verla y creemos que recién con la distincion entre teoria y praxis entra el
problema en el camino de una superacién normal.

El concepto dé "fisis" (naturaleza) tiene una larga historia y, aunque
para nosotros resulta relativamente facil distinguir un artefacto de una
realidad natural, esta facilidad deja de serlo no bien entramos en el te-
rreno de esa actividad cuya orientacion es ordenar nuestros propios actos
voluntarios.

5 BARKER, E., Op. cit., pag. 64.
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Paniker asegura que "en la discusion sobre la naturaleza se ventilan
todos los principales problemas de la Filosofia, en primer lugar porque
la unidad de la filosofia permite —y obliga— a que en la resolucion de
un solo problema se interesen e intervengan los resultados de todos los
demas" 6.

Su primera acepcion habra que buscarla en la etimologia de la pala-
bra y el problema no es tan facil como parece, toda vez que los filblogos
disputan sobre su sentidlo en la misma medida que descubren el amplio
panorama de sus significados primitivos. La lengua no comienza con de-
finiciones sino con el uso, y este hecho obliga, a quien quiere averiguar
la etimologia de un vocablo tan importante como este, a pasear su curio-
sidad por todo el ambito del pensamiento antiguo. Menos ambiciosos, nos'
conformamos con anotar, siguiendo las indicaciones de Paniker, que Ila
palabra "fisis" proviene del verbo "fiomaai" con el que se designa el
acto de crecer,, nacer. De acuerdo con este uso primordial, diremos con
Paniker que "el nacimiento es la Ultima raiz de toda mutacion, y en ella
consiste ademas la naturaleza, que de acuerdo con este sentido se dice
primero de los seres vivos" 7.

Su significacion se complica cuando en los primeros filosofos jonicos
comienza a designar también el principio capaz de dar origen (génesis) a
todo lo que es y cobra, aunque los fisicos griegos no lo descubrieron, un
sentido claramente analdgico.

La naturaleza es lo que nace y engendra y se encuentra, por lo tanto,
sometida a un ritmo impuesto por el principio mismo del universo. En
este sentido aparece su inscripcion en un ordenamiento independiente
de nuestra voluntad y del que debemos tomar clara cuenta en una ac-
titud especulativa o tedrica para decirlo en griego.

El término "nomos" no ofrece menos dificultades y si recurrimos a
un diccionario griego nos hallamos con una serie de acepciones relacio-
nadas que van desde la costumbre y el uso, pasando por el precepto y
la regla, hasta el ritmo y la melodia. De cualquier modo etimolégicamen-
te no parece oponerse a naturaleza y los griegos advirtieron perfecta-
mente que el crecimiento /fisis/ de las cosas vivientes tiene también
"nomos", es decir, un ritmo o una ley fijada por su propia naturaleza.

La dicotomia estalld6 ante los ojos de los helenos cuando las leyes de
las ciudades parecieron apartarse del orden natural y crearon un ambito
de exigencias juridicas contrarias a eso que los mejores cerebros de la
época consideraban adecuado a la naturaleza del hombre.

La oposicion de "Fisis" y "nomos" es —segun Eugene Dupréel —
anterior a Protagoras y al mismo Parmenidas. "Se puede observarla como

6 PANIKER, Raimundo, El concepto de naturaleza, (Madrid, Consejo de In-
vestigaciones Cientificas, 1951), pag. 25.
7 Ibidem, pag. 46.
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contemporanea, desde el principio, de la idea de una ciencia de la natu-
raleza. En efecto, lo que ha animado a los primeros forjadores de sistemas
interpretativos del mundo, mas que una curiosidad gratuita, es la inten-
cion de deducir del conocimiento del cosmo, juicios sobre la conducta de
los individuos y puntos de mira sobre el gobierno de las ciudades" 8.

El mismo autor nos ilustra que la oposicion entre fisis y nomos ha-
llada por los fisicos, tiende a solucionar el problema de los malos go-
biernos, mediante una recapacitacion sobre las exigencias de la naturaleza
que aparece en su pensamiento, como una Uultima instancia en cuyo tri-
bunal se puede solucionar el problema planteado por los gobiernos.

"El cientifico propone reglas de conducta o estatutos politicos que
juzga conforme al ordenamiento de las cosas en general, y califica de
expedientes o convenciones temerarias a algunas reglas de derecho po-
sitivo o a tales y cuales instituciones consagradas por sus enemigos. Se
sigue de aqui que la oposicion entre Fisis y nomos, fue primeramente
asunto de los fisicos contra los profanos y los hombres de accion. Con-
sideraban una evidencia dada que la fisis es lo superior y que aquello
que no es mas que legal /en sentido positivo/ sin estar conforme con la
naturaleza, no podria valer mas que durante un tiempo a titulo de artifi-
cio o de expediente provisorio" °.

Como se ve, la oposicion no era tajante y cuando aparecia en las
leyes consideradas injustas, provenia de una contravencion expresa de
la regla aurea dada por la naturaleza. Anticipando instrumentos nociona-
les que habrian de imponerse mas adelante, los fisicos barruntaban que
el orden legal no podia estar totalmente divorciado con las exigencias
impuestas por la naturaleza del hombre, pero no veian con claridad el
caracter de la subordinacion de la praxis a la teoria. Todavia mas, esta-
ban inclinados a solucionar cuestionar practicadas con criterios extraidos
de la contemplacién tedrica.

D. — La intencién de la socratica para responder a la antitesis
con una sintesis superadora: influencia del arte médico.

Las escuelas inspiradas en el socratica, daran un paso hacia adelante
para alcanzar una solucion adecuada del problema y ésta consistiria, radi-
calmente, en una aproximacion de la tarea del gobernante al arte médico.

Werner Jaeger afirma que serian suficientes los juicios laudatorios
de Platéon sobre los médicos para llegar a la conclusién que hacia el final
del siglo V° y durante el IV° a. de J.C., representaron en el ambito de

8 DUPREEL, Eugéne, Les Sophistes, (Neuchatel, Editions du Griffon, 1948),
pag. 27.
9 Ibidem, pag. 32.
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la cultura helénica un momento particularmente valioso de sus realiza-
ciones: "ElI médico aparece aqui como representante de wuna cultura es-
pecial del mas alto refinamiento metodico y es, al propio tiempo, la en-
carnacion de una ética profesional ejemplar por la proyeccion del saber
sobre un fin ético de caracter practico, la cual, por lo tanto, se invoca
constantemente para inspirar confianza en la finalidad creadora del saber
tedrico en cuanto a la construccién de la vida humana" 0.

Sin lugar a dudas la ciencia médica conoce un primer momento teo-
rico en cuanto se inclina contemplativamente sobre la naturaleza del hom-
bre y se trata de comprenderla en todas las leyes de sus movimientos. Su
posterior acciéon correctora o actividad propia de médico, se efectta a la
luz de una ejemplaridad fundada en el saber fisioldgico pero rara vez o
nunca, dado en la experiencia vivida por el médico. El mundo de los
hombres es el mundo de las enfermedades y de los errores. El médico
trata de poner remedio a los males del cuerpo y busca corregirlos con-
forme a una visién paradigmatica de salud.

El buen gobernante obrara sobre el cuerpo social, de la misma ma-
nera que el médico. Platdon propondra su Republica como una instancia
decisiva de valor ejemplar y de alguna manera inspirada en las exigen-
cias naturales del hombre. Las desviaciones legales, como las enfermeda-
des, deben ser rectificadas con los ojos puestos en el paradigma fisiolo-
gico, no de la ciudad ideal, sino de aquella que corresponderia a un or-
den saludable de funciones.

Fisis y nomos parecen conciliarse en la vision del "eidos" médico,
pero un pensamiento mas atento a la naturaleza del orden social, obser-
vara en él, cambios y variaciones que de ninguna manera pueden asimi-
larse al orden fisiolégico. La naturaleza del hombre es una y aunque
varian las enfermedades segun los climas, las estaciones y las edades, el
saber acerca de las funciones de nuestros o6rganos, no fluctia de la misma
manera. Pero el ordenamiento de la polis, se efectta en el vaivén de
cambios histéricos y de acuerdo con movimientos tan libres que resulta
imposible sostener mentalmente la idea fija de un régimen ideal.

La medicina no tiene la misma relacibn con la fisis que la politica,
pero sera preciso el advenimiento de Aristoteles y su escuela para que
esta verdad aparezca con nitidez en la menta de los estudiosos. Bajo el
influo de Socrates e incluso de Platon, los cambios politicos son vistos
un poco como desviaciones de una forma de politicidad ejemplar.

. "pjatén y la idea de justicia: la justicia como armonia reguladora

de todas las funciones del hombre en la ciudad".

Podemos entrar en el meollo del pensamiento de Platon asegurando

10 JAEGER, Werner, Paideia, traduccion de W. Roces, (México, F.C.EE., 1957),
pag. 783.
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que la justicia es al alma, lo que la salud al cuerpo y como el alma refleja
en el orden social la armonia o la depravacion de sus funciones, diremos

que la sociedad tiende a la justicia como el cuerpo a la salud.

No escapé a la sagacidad de Platéon, la intima conexion existente en-
tre el ordenamiento intimo de las pasiones y el orden social. "Este orden,
toda la moral platonica lo define. La imagen del Fedro, la descripcién de
La Republica indican claramente a eso que tiende el individuo: realizar
en si mismo la buena jerarquia, asegurar el poder del auriga, hacer que
el deseo se someta al coraje y éste a la razén. Se trata siempre de liberar
la parte divina del alma" 1.

Cuando esta jerarquia se impone a los movimientos internos del
sujeto, éste tiende a proyectarla en su relacibn con los demas y hacerla
vivir en la ciudad. Como el filésofo es para Platon el hombre que se ha
hecho justo por amor a la verdad, al filésofo le compete también hacer
reinar la justicia de la Republica.

Desgraciadamente este vinculo causal es doble y las modalidades
propias del orden individual no tienen realizaciéon fuera de los cuadros
de la sociedad. El hombre egregio trata de proyectarse ordenadamente
sobre un ambito politico, pero recibe en cambio, todos sus influjos per-
vertidores. EI hombre es para Platon como para Aristételes animal politico
y asi como la buena fisis produce el nomos adecuado, dira que las leyes
malas tienen a gravitar erroneamente sobre los individuos.

"Se pregunta constantemente —dira Chatelet — , desde el Gorgias a
las Leyes, pasando por la Republica y el Politico, cémo es posible orga-
nizar racionalmente el hecho social. Organizado racionalmente es permi-
tir que sean hechas reales las potencialidades de la Razén presentes en
cada individuo y que sean reforzadas cosmicamente las fuerzas orde-
nadoras" 2.

Una manera de conciliar la fisis con el nomos, o la naturaleza con
el derecho, pero que fascinada por la vision parmenidea de una ejem-
plaridad sin fisuras, no tiene ojos para comprender los elementos con-
tingentes de la praxis y aquello que la naturaleza dialdgica del espiritu
humano, aporta como reato de la temporalidad inscripta en su movimiento.

Sin lugar a dudas, el joven Aristoteles tuvo la oportunidad de discu-
tir todos estos problemas con el mismo Platon en el seno de la Academia
y es probable que de esas discusiones fueron naciendo en él, la idea de
incluir en la praxis todo cuanto procedia de la libertad y la contingencia
en los actos humanos.

Debe haber advertido que entre el orden legal atribuible al régimen
como factor de un derecho positivo y el orden social propiamente dicho

11 CHATELET, Francois, Platon, (Paris, Gallimard, 1965), pag. 199.
12 Ibidem, pag., 206/07.
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puede existir una diferencia tan notable como para inspirar la dicotomia
entre fisis y nomos. La justicia supone un apetito recto, ordenado hacia el
derecho de otro, pero debe existir previamente, una aptitud intelectual
para captar ese derecho en un momento y en un lugar determinado,
capaz de dar cuenta y razén de las situaciones histéricas.

IV. - "Aristoteles”

A. — En la Academia de Platon: primera aproximacion
al tema del Derecho.

No se puede presentar el pensamiento practico de Aristoteles como
un bloque monolitico que hubiera nacido sin retoques en su edad ma-
dura. Desde que Jaeger plante6 con mano maestra el tema de las dife-
rentes épocas en la vida y el pensamiento del Estagirita, no es posible
limitar una consideracion sobre el derecho a la sola Etica Nicomaquea.

Durante 40 afos, desde la publicacion de "Gryllos o de la retoérica
en los alrededores del 360 a. J.C. hasta el 323-24 en que dejd Atenas
para morir poco después en Calcis, Aristételes trabajo constantemente so-
bre los asuntos propios de las ciencias practicas y podemos seguir, en
esos trabajos, la huella de una evolucién sin descanso.

"Del idealismo platénico —afirma Gauthier— a una filosofia perso-
nal realista, pero a la que no se puede llamar empirista, sin hacer una
simplificacion exagerada, W. Jaeger ha renovado nuestro conocimiento
de Aristoteles y nos ha mostrado en su pensamiento, no un sistema ce-
rrado, sino una busqueda viviente y se puede decir que la fecha de
aparicion del libro de Jaeger en 1923, es la fecha de una nueva iniciacion
de los estudios aristotélicos" 3.

Sin entrar en un examen de la obra de Jaeger sobre Aristoteles, nos
limitaremos a senalar el rumbo aproximado de sus conclusiones.

El "Protréptico" se intitula el libro que Aristételes escribié bajo la
inmediata influencia de Platébn y que Jamblico recogié, casi enteramente
en una obra suya que tenia el mismo titulo. En ese libro Aristételes cons-
truye una moral a partir de la creencia en un cosmo inteligible ideal y
totalmente deducida de ella. "Sdélo el filésofo vive con los ojos fijos en
la naturaleza de las cosas y sobre lo divino, semejante a un buen piloto
que habiendo amarrado los principios de su vida a las realidades eternas
y estables, boga en paz y vive conforme consigo mismo. La sabiduria es
ciencia contemplativa y, sin embargo, nos ofrece la posibilidad de hacerlo
todo regulandonos por ella"4.

13 GAUTHIER, R. A., La morale d’-Aristote, (Paris, P.U.F., 1958), pag. 2.
14  ARISTOTELES, Protéptico, citado por Gauthier en op. cit., pag. 8.
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La ley /nomos/ debe reconocer el valor contemplativo de las ideas
eternas y regirse conforme a ese saber.

B. — La idea del derecho en la ética de Eudemo y la ética de Nicobmaco.

A la muerte de Platon, Aristoteles abandona la Academia y comienza
para él, un periplo de viajes y experiencias que le permitiran alejarse
poco a poco de la doctrina del Maestro y hallar su propio camino en una
reconciliacion cada vez mas segura, con la realidad. Esta fase de su pen-
samiento, oportunamente designada por David Ross como el periodo "bio-
logista" de Aristételes, se caracteriza en el terreno de la moral, por una
separacion, todavia notable, entre los valores corporales y los psiquicos
que desaparecera en su tercer periodo, cuando su teoria de la materia
/hylé/ y el de la forma /morfé/ haya alcanzado su completo desarrollo.

En el interin, sus reflexiones sobre las constituciones muestran una
propensiébn metodica a apartarse lentamente de la manera reductiva de
Platén y de dar mayor importancia a las observaciones de la realidad.

"La influencia del método reductivo, conceptual y constructivo de
aquella obra, resalta principalmente en el hecho de que Aristoteles no
hace brotar simplemente de la tierra su estado ideal, como hace Platon
en La Republica y Las Leyes, sino que lo despliega partiendo de una aca-
bada clasificacion de las constituciones segun su valor. Esto le permite
introducir en la cuestion del estado mejor, hasta donde lo consiente el
tema, el rigor apodictico que era esencial a su propia personalidad" '5.

Con todo, Jaeger observa en este periodo de la obra aristotélica,
una dependencia todavia notable del viejo Platon, es decir, del Platén de
Las Leyes mas que del autor de La Republica. Esta dependencia se ad-
vierte en su clasificacion de los regimenes politicos conforme a modelos
paradigmaticos, como si la oligarquia, la democracia o la monarquia cons-
tituyeran formas constitucionales siempre idénticas a si mismas y sin varia-
ciones notables en su propia composicion.

No entramos en los detalles eruditos de su evolucion ideologica en
el contexto mismo de la Politica, pero concluimos esta segunda fase del
pensamiento de Aristételes con una extensa cita del libro de Jaeger que
exime de cualquier otro comentario:

"El nuevo grance y universal rasgo de la obra de Aristételes, es su
combinaciéon de pensamiento normativo, que le llevé a dibujar un nuevo
estado ideal mejor adoptado a la realidad, con un sentido de la forma ca-
paz de dominar y organizar la multiplicidad de los hechos politicos reales.
Este sentido de la forma libr6 a su pugna por el ideal absoluto de acabar
en la rigidez y le reveld mil géneros de existencia politica de métodos de
perfeccionamiento; mientras que su firme percepcion del fin le preservo
de la relatividad a que con tanta facilidad induce el abandonarse indife-

15 JAEGER, Werner, Aristoteles, (México, F.C.E., 1946), pag. 334.
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rentemente a la comprension de todo lo que existe. En ambos respectos
y en la unidon de los dos, puede Aristoteles servir perfectamente de mo-
delo de las ciencias morales y politicas de hoy" 16.

De esta opinion de Jaeger puede deducirse que la relacion entre
naturaleza y ley en el derecho, comienza a ser vista, no como el resultado
de una deduccién puramente légica que se hiciere a partir de la esencia
del hombre, sino como la conclusiéon viva de una naturaleza fija, pero
intrinsecamente condicionada por su propia movilidad a buscar su expre-
sion en formas siempre variantes de Derecho.

C. — El derecho natural de Aristoteles.

Es indudable que la preocupaciéon que llevd a los jusnaturalistas del
siglo XVIlIl a formar la idea de un "Derecho natural" no inquiet6 a Aris-
tételes, pero a lo largo de su pensamiento filoséfico se pueden rastrear
los fundamentos de una doctrina del "derecho natural" mucho mas satis-
factoria que la sostenida por los tratadistas del ‘"iluminismo" y que no
hubiera provocado, de ser mejor conocida, las justas reclamaciones del
positivismo histérico.

Aristoteles pensaba que la naturaleza era un principio fijo de opera-
ciones y aunque en el hombre estas operaciones, por lo menos las que
surgian de su especificidad racional, eran libres, esto no vulneraba la fi-
jeza de ese principio, toda vez que en sus diversas manifestaciones el
hombre denotaba la intrinseca racionalidad de sus actos. Todavia con el
proposito de acentuar el valor fundamental de la naturaleza en el orde-
namiento de sus actos especificos, Aristoteles sostenia que la perfeccion
de la "forma" natural era al mismo tiempo, el fin de toda actividad prac-
tica. "La naturaleza de una cosa es su fin; eso que cada cosa es, una vez
terminado su proceso de realizacion, es lo que llamamos la naturaleza de
cada cosa, por ejemplo de un hombre, un caballo, de una cosa" 7.

Con esta frase introduce en la politica el concepto de naturaleza, fun-
dado en la doctrina de la potencia y el acto. EI hombre, en potencia para
el desarrollo de todas las perfecciones que convienen a su forma, alcanza
la plenitud de su naturaleza dialégica en su viva comunicacidon con otros
hombres. El orden politico se inscribe accidentalmente en este proceso
como una perfeccibn segunda en dependencia practica del movimiento
operativo natural.

"Por esta razén —escribe Joachim Ritter— Aristételes llama a la fi-
losofia practica, la filosofia que concierne a los asuntos humanos. Su ob-
jeto es la naturaleza humana realizandose como "praxis"'é.

16  Ibidem, pag. 335.

17  ARISTOTELES, Politica I, 2, 1252 b 32-34.

18  RITTER, Joachim, Le Droit Naturel chez  Aristote, Archives de  Philosophit,
T. XXXII, Cahier III. (Juillet-Septembre 1969), pag. 428.
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Esto explica también la razon de porqué la filosofia practica se con-
vierte en "encuesta sobre la politica", se ocupa del derecho positivo y
trata de hallar un fundamento al orden institucional. La razén profunda se
encuentra en el movimiento de la naturaleza humana, pero como ésta no
logra Una perfeccion ideal conforme a normas impuestas deductivamente
de su esencia, las leyes nacen convocadas por las exigencias de una
realidad que sufre el doble condicionamiento de la situacion social y da
la historia.

Este doble condicionamiento hace imposible una teoria del derecho
"a priori" de toda experiencia como si se pudiera oponer un "derecho
normativo" efectivamente existente a parte del derecho positivo. "En
Aristoteles —sefala Ritter— no existe un derecho natural que se pueda
oponer como una norma a la ley instituida y que tenga valor como de-
recho separado de ella" *°.

La idea de un "derecho natural" fijado en un concepto diferente al
de derecho positivo, s6lo aparece en Aristoteles en la Etica a Nicémaco,
cuando ftrata el tema de la justicia y habla acerca de lo que es justo por
naturaleza /dikaion fisikon/. Pero este "justo por naturaleza", como ob-
serva Ritter, no es deducido inmediatamente de la esencia abstracta del
hombre, sino que se impone a partir de eso que es el fundamento de
la ciudad como aspiracién a su perfeccionamiento.

La naturaleza humana no estd dada de una vez para siempre, ni sus
relaciones con los demas, objeto inmediato de la legislacion, no obedece
a una forma "a priori" que pudiera entrar siempre en contactos reitera-
bles. Por esa razén el derecho positivo atiende a un sinnimero de cir-
cunstancias de antemano imprevisibles y que sélo el legislador puesto en
contacto con la realidad histérica de un Estado puede conocer.

V. — Conclusiones

Desde los comienzos de la reflexion griega sobre el problema de la
constitucion de la ciudad, tropezamos con las nociones aparentemente an-
tagonicas de fisis y nomos. Muy brevemente hemos trazado el cuadro evo-
lutivo de los intentos para solucionar esta aporia. Aristételes da con la
clave de su solucion cuando concibe a la persona humana; como una reali-
dad practica, es decir, una realidad cuya perfeccion formal es el fin de
una actividad que se inscribe en la dimension dialogante de las diferen-
tes comunidades objetivas.

Esta situacion real de la naturaleza humana hace imposible oponer
una norma fija de derecho a la movilidad histérica de la ley positiva,
pero permite juzgar la ley en orden a un concepto inmutable de natura-
leza que busca su perfeccion en las condiciones siempre cambiantes de
la realidad politica.

19 Ibidem.



