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El Directorio de la Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y
Social, acogiendo una iniciativa del socio Manuel Manson Terrazas,
entonces integrante de ese mismo Directorio, acordé en 1985 dedicar
este Anucvio de Filosofia Juridica y Social N° 4, correspondiente a 1936,
a difundir una antologia de filosofia del derecho chilena del siglo XIX,
preparada por el propio Manuel Manson.

Dada la autonomia y exrension de esta antologia, los estudios
—sobre temas diversos— que la sociedad recibié también para su pu-
blicacién en este mismo nimero de su Ansario de Filosofia Juridica y
Social— provenientes de los profesores G. Figueroa, M. L. Amunitegui,
F. Quintana, A. Squella, C. Peia, A. Valle y F. Gonzilez— serdn publi-
cados en el Anwuario de Filosofia Juridica y Social N° 5 correspondiente a
1987, que la sociedad tiene el propésito de entregar a fines de este
mismo 2fio. En ese nimero 5 se publicaria también los trabajos pre-
sentados en las jornadas de estudio sobre “Logica e informarica juridicas”
y sobre “Teoria general del derecho”, que la sociedad efectud, respec-
tivamente, en los meses de abril y diciembre de 1986.

A continuacién de la anrologia, se reproduce fa versién escrira de
la conferencia que sobre “El derecho como consecuencia de la coadi-
cién del hombre” ofrecié el Profesor José Echeverria, actualmente en la
Universidad de Puerto Rico, en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Diego Portales. Esta conferencia, patrocinada por dicha Facultad y
por nuestra sociedad, tuvo lugar el 5 de enero de 1987.

Seguidameante, se incluye un trabajo de Fernzado Quintana ("Nota
sobre Derecho Natural: un andlisis comtemporirneo de sus fundamentos,
de Alfonso Gémez-Lobo), en el que su autor comenra el texto que, con
ese titulo, publicdé Alfonso Goémez-Lobo en el dAnwario de Filosofia
Juridica y Social N° 3, de 1985

Este ntmero 4 del Anwuario de Filosofia Juridica y Social, incluye
también el discurso que pronuncié el Presidente de la scciedad, en
agosto de 1986, con motivo del acto de entrega del “Anuario de
Filosofia Juridica y Social” N° 3, citulado Fifosofia, Derecho y Sociedzd.
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Del mismo modo, y por su significado y oportunidad, se publica el dis-
curso a la memoria de don Juan Gémez Millas, leido por el Presidente
de la Academia Chilena de Ciencias Sociales, Carlos Martinez Sotoma-
yor, en la sesidn ordinaria de esz Academia del 18 de marzo de 1987.

En la parce final de este Anuario se incluyen recensiones de dj.
versos libros de interés, como también ufa nota informativa acerca de
la revista Ruzio furis,

ANTOLOGIA DE FILOSOFIA
JURIDICA CHILENA
DEL SIGLO XIX
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FL FUNDAMENTO DE LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO
JUAN GUSTAVO COURCELLE-SENEUIL

Se comprende que el vulgo se manifieste indiferente y ada hostil
i los estudios especulativos, pues sigue la moda, que hoy es adversa 4
estos estudios, mientras que en el siglo pasado les era muy favorable.
Pero toda la fuerza de la moda serd impotente para comseguir que se
descuiden en absoluto los problemas que siempre tienen iaterés para la
humanidad, como son los relativos al orijen y 4 los principios del de-
recho, cuya soluciéa, cualquiera que sea, tiene considerable influencia
en los destinos de las sociedades.

Los economistas son los que menos pueden descuidar los estudios
relativos 4 estos problemas, porque saben mejor que otros cudnto im-
porta al poder productivo y 4 la felicidad de los hombres el cabal cono-
cimiento del orden social, & fin de que cada cual se entregue 4 desem-
pefiar lo mejor posible la funcién que le estd encomendada. Ademis
los filésofos y los jurisconsultos, que después de los tedlogos son los
dnicos que se han dedicado 4 estudiar los principios del derecho, han
tomado el hibito de repetir y amplificar lo dicho por sus predecesores,
sin tomar en consideracién las verdades descubiertas por los economis-
tas, que necesitan aplicar y comprobar, si no quieren que la ensefianza
de los principios se adormezca 6 se extravie por prescindir de un sano
método.

El priacipio de la moral es sin duda el principio dominante del
derecho, porque éste se encuentra en cierto modo influenciado por la
moral, que determina el derecho ideal. Es, pues, natural que la contro-
versia relativa al principio de la moral se haya extendido también 4 los
principios del derecho. Encontramos & este respecto tres escuelas.

La escuela teol6jica hace pacer el derecho, y también la moral,

e ——



114

de la revelacion !. Por coasiguiente, busca los principios y reglas del
derecho en los libros y tradiciones que atestiguan revelacién y la incer-
pretan. Esta escuela, que se limita 4 enunciar algunos principios, pre-
tende poseer la verdad pura y se considera superior 4 toda discusién.
Podemos, pues, sin inconveniente prescindir de ella.

1a segunda escuela pretende que los principios del derecho son
sensibles, por inruicién, 5 la luz de la conciencia individual; que estos
principios han existido y existirin siempre sin cambio, porque son per-
feceos. Esta escuela, que admite el progreso en las aplicaciones y en la
prictica del derecho, no lo admite en el derecho mismo; en consecuen-
cia, tiene sus doctrinas fundamentales por indiscuribles, exacramente
como la escuela teolGjica, de que desciende.

Eo fin, la escuela inductiva, 4 la cual percenece
derecho es variable y perfectible, que puede ser peor y mejor, segin
sean menores O mayores los conocimientos humanos y segin se pueda
juzgar de su perfeccionamiento por el principio mismo de la moral, la
utilidad, tal como la hemos definido, Asi pues, tenemes que discutic
con la escuela intuitiva.

¢Qué es el derecho? No es la regla jeneral de los deberes, porque
entonces se confundiria con la moral; es la facultad de hacer algo sin
que lejitimamente se nos pueda impedir la ejecucién, v la facultad de
obligar lejitimamente 4 otro 4 que haga ciertas cosas determinadas, Fj
derecho es, pues, un poder personal definido v limitado por ciertas re.
glas y apoyado por la autoridad ptblica.

Este poder supone la existencia del esrado social, y toda discu-
sion relativa 4 los principios del derecho conduce 4 la j
los orijenes de la sociedad,

¢Es el estado social un thecho primitivo? Si en el supuesto de
reconocerlo en la familja; 06, si se reconoce Ia sociedad sélo en upa
reunién de varias familias. Por lo demds ningin inconv
considerarlo primitivo, con tanta mayor razén cuanto es
que la constitucién incelecrual y moral del hombre lo obi

en este estado.

mos, cree que el

nvestigacién de

eniente hay en
fecesario, por-
iga 4 colocarse

! Ea otco tiempo esta escuela no se encumbraba uneo ni buscaba tan lejos fos
orijenes del derecho. Uno de sus antiguos libros dice: “¢Qué es el dececho
—Llamo y reputo derecho los decretos ¥y las decretales de los Santos Padres de

Roma, que ligan y obligan 4 todo verdadero cristiano como sibdito ¢ hijo de
nucshra santa madre Iglesia”.
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¢I como?—Por simpatia, dicen algunos; por el sentimiento de
sus recesidades, decimos nosotros. Asi como el hombre busca que comer
porque tiene hambre, y trata de inventar los medlf)s de sans‘facer esta
necesidad que lo atormenta, asi también se re{m’e 4 sus semejantes, .n_o
s6lo por el placer de estar con ellos, sino princxpzlmenFe por adqu-mr
el poder de satisfacer mis ampliamente todas sus neces:dades‘. La sim-
patia desempefia en el orijen un papel extremadamepte m-edlocr_c‘

Considerad al hombre primitivo, al salvaje. Si toma mujer, lo
hace por la fuerza, para satisfacer sus necesidades mds materiales, para
tener una esclava. Si encuentra 4 un semejanre, se esfuerza por matarlq
y comérselo, 6 por robarle lo que lleva, é por reducirlo ?i esclavitud. Si
forma una asociacion, es pasajera y para un fin determmado_, como la
caza O la guerra, y siempre para satisfacer mejor sus ne_cesxdades. La
sociedad no viene 4 tomar consistencia sino cuando, habiendo progre-
sado la industria, el orden social permite 4 cada individuo la facultad
de satisfacer mis necesidades que si quedase en estado de aislamiento.
El incremento de la industria y de las necesidades que satisface liga
poco 4 poco 4 los individuos y 4 las familias con vinclf[(?s. x:ndesrructiblt.ts.
cuya fuerza aumenta por todos los progresos de la divisién d.el t_rf:ba]o.

Tal es la historia. Si los historiadores la han desconocido & me-
nudo, es porque les ha falado {a antorcha de la economia Politica. Pero
el hecho es consrance: la sociedad se formé por la industria y por ella
se mantieae, por la imposibilidad en que se ven las familias aislac'las
de satisfacer sus necesidades tan ampliamente como en el estado social.
1a simparia es mis bien el efecto que la causa de la sociedad; ain en
nuestros dias es bastante débil, de modo que Vauvenargues ha podido
decir con razén: "Es curioso espectaculo el ver 4 los hombres acechan-
do la ocasién de dafarse y ayudindose mutuamente, sin embargo, con-
tra su inclinacidn y su designio”. Hoy los hombres se prestan mis servi-
clos mutuos que nunca, y entre tanto cada uno se esfuer?a por conse-
guir del préjimo lo mis que puede, y darle lo menos -p051ble.

La industria no sélo fundd y consolidé las sociedades humanas,
sino que ayudada por su compaiero inseparable, el comercio,‘perfec-
clona sucesivamente el orden establecido. A la relijidn le ha cabido una
gran parte en la historia de la civilizacidn; pero la del comercio no .ha
sido menos importante. La industria y el comercio han hecho las ciu-
dades. El dgora y el foro, tan célebres en la historia antigua, 0o eran
mas que mercados; y en los mercados se reunian también nuestros
abuelos para deliberar y tomar resoluciones colectivas. Este hecho ha
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podido ser desconocido de los historiadores; pero su estudio y conoci-
miento profundo es indispensable para los historiadores futuros. En
todas las épocas y lugares los centros comerciales han sido focos de civi-
lizacién.

Volvamos al punto. la sociedad, nacida de las necesidades que re-
sultan de la constitucién misma del hombre, es sin duda, un hecho
necesario. Pero como es constituida por la velunrad humana, son actos
humanos los que la establecen, la modifican, la perfeccionan 6 la dete-
rioran, segln Ja cultura intelectual de los que toman parte en este tra-
bajo. En todas partes los hombres, muy ignorantes al principio, se ins-
truyen poco 4 poco, de manera que cada dia se hacen menos ignorantes,
perfeccionan el orden social y el derecho que lo determina. El derecho,
nacido de la opinién, de la costumbre y de la ley, es obra de los que
forman la opinién, la ley y la costumbre.

11

Detengdmonos un momento para desvanecer el escandalo que
causa a las escuelas intuitivas la proposicién de que "los hombres for-
man €l derecho”. El derecho es eterno, nos dicen; los hombres pueden
declararlo 6 desconocerlo, observarlo é violarlo; pero su existencia es
absolura y superior 4 los actos humanos. Tratemos de entendernos. Si se
quiere asimilar el derecho 4 las leyes fisicas 6 matemiticas, aceptamos el
puato sin vacilacién: la pesantez del aire y sus consecuencias, por ejem-
plo, existian desde el principio del mundo, mucho antes que Galileo,
Torricelli y Pascal; durante muchos siglos estuvieron ignoradas, despues
fueron conocidas, y los hombres sacaron de ellas gran venraja. Lo mis-
mo pasa con el derecho, si se quiere: la regla existe, pero durante cierto
periodo de la existencia del jénero humano es desconocida; y en otro
periodo es descubierta, conocida y aplicada. En este sentido no es el
derecho el que se perfecciona, sino el conocimiento y la aplicacién del
derecho: en esta forma estamos casi de acuerdo.

Coa todo, nos queda una dificultad considerabie. El hombre so-
cial vatia: no permanece idéntico & si mismo, como permanece, segiin
nuestras suposiciones, la materia inerie y nuestro orgaaismo fisioléjico.
Por esto el derecho participa del caricter sozial y es dificil sostener su
permanencia inalterable, en medio de las variaciones que sobrevienen
en las ideas y en las instituciones de los hombres.
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Tomemos un caso, una especie, como dicen los jurisconsultos, y
busquemos en su estudio la solucién del problema. 'Alntes de los Incas,
los indijenas que poblaban el territorio del Peri vivian en’esmdo sa%-
vaje, aislados en hordas y faltos de industtia. Los Incas, segun Ia ~tra’dl-
cién, les ensefiaron cierta industria y les dieron leyes que constituian
el comunismo, ;Eran estas leyes contrarias al derecho? ,;Er‘an los Incas
culpables de establecerlas y de inflijir penas 4 los que las violasen? ;Te-
nian los violadores de estas leyes el derecho de reivindicar por la fuerza
su libertad personal, entregindose 4 la vida salvaje? Por mis E:la'ro que
hoy nos parezca el derecho en semejante caso, habria lugar 2 muchas
dudas si nos considerdsemos trasportados 4 la sociedad peruana de aque-
lla época. 5 ’

En efecto, los Incas y casi la totalidad de la poblacion no tenian
duda alguna & este respecto: sabian y sentian que su organizacién social
habfa aumeatado el bienestar jeneral y que les era dtil en la verdadera
acepcitn de esta palabra. Se hallaban persuadidos de que el violador de
la ley atentaba contra esta organizacién y contra su derecho, y es pro-
bable que €l mismo violador participase de esta conviccion. No podemos
convenlir en que él tuviese razén y la sociedad mo la tuviese, fmnque
conozcamos hoy que ésta se equivocaba. Si ésta careciese de razén, jen
qué derecho fundamos nuestros cédigos penzles, y particularmente nues-
tros cédigos militares? -

Si el derecho fuese eterno € invariable, si la luz de la concien-
cia bastase para hacerlo evidente & todos los hombres, habria que con-
denar al instante todas las jeneraciones que nos han precedido en_Ia
tierra, no como ignorantes, sino como culpables, y suponer, con varios
escritores, que la organizacién teocrdtica de las castas de la India y del
Ejipto fué la obra de sacerdotes hibiles, pero no convencidos‘; que €l
réjimen familiar de la China y el réjimen comunista del Pera fueto.n
fundados en provecho exclusivo de algunos mandarines, y que las atri-
buciones excesivas acordadas al poder coactivo, bajo todos los érdenes
que hasta hoy han existido, son el resultado de maniobras v de usur-
paciones criminales.

No podemos aceptar este aspecto histdrico ni admitir que tOfios
los hombres, conociendo sus derechos, hayan consentido en que los viole
y en cierto modo los suprima ua pequefio nimero de impostores é in-
tegrances. Més bien creemos que los hombres reputan bueaas las orga-

nizaciones sociales 4 que se hallan sometidos y no aceptan el predomi-

nio del poder coactivo més que por no comprender lo que seria un




118

éjimen de libertad. Creemos que las resistencias que encuencra hasta
hoy el establecimiento de un réjimen seriamente liberal dependen mu-
cho més de ignorancia que de mala fe. Se desconfia de la libertad, por-
que es desconocida y no por otra causa.

Si esta verdad, que nos manifiesta la observacién mias rapida y
més superficial, es constante, ;por qué no habriamos de creer que los
fundadores de los 6rdenes de aucoridad pensaban que el buen réjimen
de la sociedad era incompatible con la existencia de la propiedad pri-
vada y de la libertad de cambios? I si admicimos que tenian en efecco
esta conviccién, ;podemos dudar que el antropéfago crea hacer uma
muy buena accién comiéndose al prisionero? No, sin duda: estamos
persuadidos de que la conciencia del antropdfago queda tan tranquila
después de su abominable comida, como la del més virruoso hombre
del mundo, ;Por qué? Simplemente porque el antropdfago no conoce
el derecho de las sociedades més adelantadas.

Sin embargo, el derecho existe. Es cierto que la antropofajia no
es favorable al desarrollo de la vida en el Jénero humano, y que es
conraria al interés de la humanidad. Esto se percibe desde el momento
en que se llega 4 concebir una idea més exacta de este incerés, y en-
tonces la antropofajia desaparece: comer al préjimo es ya un crimen,
una abominacién que con trabajo se concibe. ¢No seriamos injustos
con las sociedades antropéfagas, si las juzgisemos del mismo modo que
st participasen de nuestras ideas de derecho? ¢No seriamos rambién in-
justos con Platén, si dijésemos que fué N perverso porque nos pro-

puso la comunidad de bienes y de mujeres?

‘ iNo seamos tan orgullosos! jeneralmente decimos que el homici-
dio ¢ una infraccién al derecho, un gran crimen, y nuestra conviccidn
es completa 4 este respecto. Con todo, si después de una declaracién de
guerra en forma, el soldado, en virtud de mandarco superiof, mata un
soldado extranjero, este acto no sélo es 4 nuestro juicio excusable, sino
d%gno .de aplauso. ¢De donde ha sacado nuestra conciencia semejanre
d:.sn'nuérl de homicidios? ;Acaso es jusco marar la jente del pais ene-
migo porque 4 un iadividuo, falible como los demas y mds expuesto
que éstos 4 la corrupcidn, le convino declarar la guerra y la invasidn
del terricorio? Si esta jente resiste, ¢serd justo socprenderla, tratarla
como 4 bescias feroces, invadir sus aldeas y amenazar 4 sus habitantes
con ser fusilados, si no denuncian el lugar en que se encuentran sus
compatrioras armados? Seri justo fusilar algunos de cuando en cuan-
do, por via de pasatiempo, para probar que las amenazas no son vanas?
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No, sin duda: ¢éstas son nociones de derecho de las sociedades antro-
pofagas, contra las cuales no podemos protestar con justicia.

Se nos reprochard quizd la circunstancia de ponernos en la hipo-
tesis de una guerra injusta, declarada por capricho y hecha con barbarie.
Pero no es una hipdtesis inverosimil 6 imposible, pues desgraciada-
mente la historia presenta muchos casos semejantes. Pues bien, en estos
casos, ¢qué diran los jurisconsultos del derecho innzto, grabado en rodas
las conciencias? Que la guerra de que se trata es injusta, que el que ia
decide viola el derecho, pero que los oficiales que la hacen no son cul-
pables, 4 menos que ordenen barbaries inditiles, y que en el supuesto
de ordenarlas, los soldados que las comeren no son culpables. Tales son,
4 mi entender, las actuales nociones de derecho: millones de hombres
las profesan con la mejor fe del mundo y quedan en realidad tan ho-
nestos como los antropdfagos después de su comida humana. Cuando
la posteridad haya rechazado estas maximas, como sucederd sin fa menor
duda, ¢qué opinién se formard de nuestra conducta? Quizd nos conde-
nard como culpables, aunque mis bien creo que nos compadecerd como
ignorantes. Sin duda pensard que no se puede tratar como violadores
del derecho 4 quienes no lo han conocido.

Tal vez se diga que nuestro ejemplo, tomado de las relaciones
internacionales, no estd bien elejido, porque los individuos perteneciences
4 distintas naciones mo viven bajo el imperio de unas mismas leyes.
Pero esta circunstancia nada importa: si el derecho se halla escrito en

_la conciencia de todos los hombres, no puede ser borrado por ningin

convenio.

Coloquémonos, si se quiete, en un mismo pueblo, dentro de los
muros de una misma ciudad: si algunos ciudadanos, extraviados por
cualquiera ambicién bastarda, se ponen en estado de guerrz contra el
gobierno establecido, se les reprime, y es muy bien hecho. Pero, ;por
ventura todos los medios son buenos contra ellos durante {a lucha y
después de ella? ;Se encuentran acaso fuera del derecho? ;Se puede con
justicia asimilar 4 ellos toda la jente que al parecer participa de la
opinién que 4 aquéllos se atribuye? I si estos hombres hubiesen triun-
fado, si hubiesen logrado dominar al ejército regular, chabrian podido
justamente asesinar en las calles 4 los ciudadanos inofensivos, saquear
el tesoro publico y atorarse con oro y sangre? Es indudable que no. Sin
embargo, no se requiere una larga reflexién para ver que excesos de
este jénero pueden ser aprobados por millones de conciencias.

No demos, pues, acojida 4 las pretensiones de proclamar un de-
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recho absoluto y eterno, sea en un pueblo 6 en los ciudadanos de dis-
tintos pueblos, ni estrechemos vivamente las conciencias, proatas 4 con-
tradecirse. Si hay algo innato en nosotros, es el sencimiento de la dife-
rencia de moralidad de las distintas acciones, la conciencia de que unas
son mejores y otras peores; de que unas deben ser fomentadas, otras
toleradas y las demis prohibidas: tenemos la faculcad de elejir entre estas
diversas acciones y el sentimiento de esta facultad, nada mis.

Si fuese innaco el sentimiento de una serie cualquiera de princi-
pios de derecho, constituiria una especie de instinco, en todo semejante
al de las bestias ¢ invariable como éste: en el conozimiento de los prin-
cipios elementales del derecho no habria ni necesidad de estudios ni
progreso posible. I entre tanto la experiencia nos ensefia de un modo
cierto la necesidad del estudio y la posibilidad del progreso hacia ade-
laate, como rambién de un progreso retrogrado: nos atestigua que hay
innumerables diferencias en el estado de las diversas conciencias hu.
manas,

EL FUNDAMENTO DEL DERECHO Y EL FIN DE LA
SOCIEDAD Y DE LA AUTORIDAD CIVIL

FRANCISCO DE PAULA GINEBRA

I. DEL i’UNDAMENTO Y CRITERIO DEL DERECHO

1. En el tratar esta materia seguiremos ef mismo orden que en
fa Ertica al dilucidar el fundamento y criterio de la moralidad, esto es,
1* Estableceremos el fundamento tltimo; 2? el inmediato; y 3° fijaremos
el criterio. Pero ante todo expondremos ¢l estado de la cuestién.

2. Del Orden Juridico— I. Dijimos (115) que el derecho podfa
tomarse en sentido de ley, de lo justo y de poder moral invioiables; de
consiguiente, orden juridico es el conjunto de leves juridicas y de los
derechos y deberes correspondientes. El orden juridico se divide en
natural y posizivo, segin que las leyes en que se funda sean naturales
& positivas. El positivo se divide en divino y humaro, segin que las
leyes de que emana sean divinas 6 humanas.

II. Existe el orden juridico natural: porque, segia el sentido
comun y el conseatimiento universal, anteriormente 4 toda legislacién
positiva existen derechos propiamente dichos; v. gr.: el de perfeccio-
narse, el de conservar la vida, etc; es asi que, anterior al orden juri-
dico positivo, no puede haber sino el natural. Ademis. la injuria pre-
supone el derecho, como que es la violacién de éste; es asi que el robo,
la agresidn ‘injusta, etc,, anteriormente 4 toda legislacién positiva son
consideradas por los hombres como actos injustos; luego existe el orden
juridico natural.

3. TESIS V*— Dios, ¢w zalidaa de ordenador es fundamento #lti-
mo del orden juridico.

Prueba 1*—Derecho es el poder mora! inviolable para hacer
omttir algo: es asi que este poder moral viene de Dios; luego el dere-
cho procede de Dios. :



