El Anuario de Filosofia Juridica y Social N° 5, correspon-
diente a 1987, aparecerd a fines de este mismo ano o
a inicios de 1988. Contendrd diversos trabajos sobre temas
de légica e informatica juridicas, de Manuel Manson,
Eduardo Hajna, Ismael Bustos y Sonia Doren.

Incluird también trabajos de Antonio Pedrals y Miguel Luis
Amunategui sobre la Teoria General del Derecho Yy sus
problemas. En esa misma obra se publicarén, igualmente,
diversos estudios sobre temas de teoria juridica, politica
y social, de Miguel Luis Amundategui, Gonzalo Figueroaq,
Felipe Gonzélez, Carlos Pefa, Manuel Espinoza y Agustin
Squella.

Todos los nGmeros del Anuario de Filosofia Juridica y Social
pueden ser solicitados a la Casilla 211-V, de Valparaiso.
Hasta ahora han aparecido los ndmeros 1, de 1983, La
Filosofia del Derecho en Chile; 2, de 1984, Estudios en Me-
moria de Jorge Millas; 3, de 1985, Filosofia, Derecho y So-
ciedad; y 4, de 1986, titulado Antologia de Filosofia Juri-
dica Chilena del siglo XiIX.
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La ilustracién de la cubierta corresponde a un detalle del fresco La Escwela de

Atenas, de Rafael. Esta shra muestra, bajo la béveda de una basilica, a una

copiosa muchedumbre de filésofos de la Grecia antigua. El personaje con la

cabeza apoyada en la mano es Hericlito, para quien sirvié de modelo al artista la
figura de Migue! Angel.
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El Directorio de la Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y
Social, acogiendo una inmiciativa del socio Manuel Manson Terrazas,
entonces integrante de ese mismo Directorio, acordé en 1985 dedicar
este Anuavio de Filosofia Juridica y Social N° 4, correspoadiente a 1986,
a difundir una ancologia de filosofia del derecho chilena del siglo XIX,
preparada por el propio Manuel Manson.

Dada 12 autonomia y extensidén de esta antologia, los estudios
—sobre temas diversos— que la sociedad recibié rambién para su pu-
blicacién en este mismo niumero de su Anwario de Filosofia Juridica y
Social— proveanientes de los profesores G. Figueroa, M. L. Amunategui,
F. Quintana, A. Squella, C. Pefia, A. Valle y F. Gonzalez— serdn publi-
cados en el Anuario de Filosofia Juridica y Social N° 5 correspondiente a
1987, que la sociedad tiene el propGsito de encregar a fines de este
mismo afio. Ea ese mimero 5 se publicarin también los trabajos pre-
sentados en las jornadas de estudio sobre “Légica e informitica 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 antologia, se reproduce la versién escrita de
la conferencia que sobre "'El derecho como consecuencia de la condi-
cién del hombre” ofreci6 el Profesor José Echeverria, actualmente en la
Uaniversidad de Puerto Rico, en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Diego Porrales. Esta conferencia, patrocinada por dicha Facultad y
por nuestra sociedad, tuvo lugar el 5 de enero de 1987.

Seguidamente, se iacluye un trabajo de Fernaado Quinrana (“"Nota
sobre Derecho Natural: un andlisis contemporineo de sus fundamentos,
de Alfonso Gémez-Labo), en el que su autor comenra el texto que, con
ese tirulo, publicé Alfonso Goémez-Lobo en el dnuario de Filosofia
Juridica y Social N° 3, de 1985

Este attmero 4 del Anwario de Filosofia Juridica 3 Social, incluye
rambién el discurso que pronuncié el Presidente de la sociedad, en
agosto de 1986, con motivo del acto de entrega del “Apuario de
Filosofia Juridica y Social” N° 3, titulado Fibosofiz, Derecho y Sociedsd.
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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 esa Academia de] 18 de marzo de 1987.

En la parte final de este Anuario se incluyen recensiones de di-
versos libros de incerés, como también una nota informariva acerca de
la revista Razio Juris.

ANTOLOGIA DE FILOSOFIA
JURIDICA CHILENA
DEL SIGLO XIX
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NOTA SOBRE "DERECHO NATURAL: UN ANALISIS
CONTEMPORANEO DE SUS FUNDAMENTOS”,
DE ALFONSO GOMEZ-LOBO *

FERNANDO QUINTANA BRAVO **

El propédsito del trabajo, conforme lo explica su autor, es el de
sometesr a un riguroso examen los fundamentos o principios de Dere-
cho natural, entendido éste como un sisterna axiomdtico (sistema de-
ductivo) de filosofia prictica. Ea ese sistema los fundamentos son las
proposiciones bdsicas capaces de generar otras que coftienen los pre-
ceptos de Derecho natural. Esto excluye de parcida la consideracidn de
la paruraleza humana como fundamento del Derecho narural.

El sistema de Derecho natural que el autor tiene presente es el
que deriva del estudio de la ley natural de Tomis de Aquino, (Swme
Tealo'éica, 1-2, q. 94, a. 2), y al aplicarle el tipo de anélists que adopta,
resulta: a) una proposicién analitica, que define el caricter de obliga-
toriedad del predicado “bueno”, y b) un conjunto de proposiciones que
establecen cuales son los btenes fundamentales. Al primer grupo per-
tenece ¢l enunciado tomista ‘[Has el bien y evira el mal”, y al segundo
grupo, por ejemplo, pagte servanda sunt, de la tradicién romanisca. Estas
altimas proposiciones son, para el hombre comin, sintéticas, pero anali-
ticas para los especialistas, aunque conocidas « posteriori.

Se trata de un esfuerzo valioso, ciertamente, dirigido a definir el
estatuto gnoseolSgico de las proposiciones que concienen preceptos per-
tenecientes a la ley natural. Pero precisamente en este punto es donde

Esta breve nosa recoge lo expuesto por mi en }Ja Mesa Redondz organizada
por el Centro de Estudios Piblicos, ¢l 5 de junio de 1986, en la que Al-
fonso Gomez-Lobo leyd su trabajo titwlado Derecho Naturdl: Un anilisis contem-
prorineo de sus fundamentos’.

**  Del Centro de Estudios Humanisticos de la Facultad de Ciencias Fisicas v
Matemiticas de fa Uruversidad de Chile.
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comienzan las dificultades filoséficas. Para mostrarlo es preciso ganar
una perspectiva suficiencemente amplia que permita rescatar o que a
i juicio constituye el tema propio del Derecho natural: su doble fun.

‘ ener significado epistémico, que-
iar;c:ji gp;(:;ir:;::./er precisamente la grave cuestién del 'fundamenrc? de
41 concebir el Derecho natura] como un sistema axiomdtico, en
el sentido que tiene esta expresin en amplios circulos del- pensa;nif’:ﬂro
coatemporageg. queda planteada de inmediato |a necesidad de estable-
Cer y enunciar con toda precisién y claridad cudles son las proposicio-
fies que se conciben como fundamentales e el sistema. El sentido d
la.ta-rea. queda dominado por esta exigencia, que pide :’x una rradiciés

tural que exhiba esas proposiciones fun-

fo que { i

: que en realidad quiere destacar este planteamiento es que Do se

nlcuerftx.-an en estado de constituir up sistema, al modo de un sistema

axiomarico, como lo diseda o] autor. Por eso
bl

natura incipi {
raleza de esos principios, reglas y enunciados de Derecho natural

Este esclarecimiento puede abordarse desde dos lados: de una par-

te, desde la nocién de regla de derecho (regula iuris) de Ia jurispru-
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dencia romana, y de otra, desde la idea y posibilidad de codificacién
de esas reglas de derecho, en la forma que conocemos por las grandes
codificaciones histdricas.

Entre los afios 528 y 534 de nuestra era, el emperador romano-
bizantino Justiniano concluyé una de las obras de recopilacién y fija-
cién del Derecho de mayor envergadura que conocemos de la anci-
gitedad, con el nombre coman de Corpus luris Civilis. Estd integrada
de tres libros o partes independientes entre si, que llevan por mombre,
respectivamente, Digesta, Institutiones v Codex lustimianus. Interesa
sobremanera el primer libro o parte, los Digesta (o simplemente Di-
gesto), que reine una coleccidén de aproximadamente 9.142 fragman-
tos de las obras juridicas de los juristas de la época clasica de la juris-
prudencia (siglos ii y iii d.C, especialmente). Los Digesta recogen la
obra de los juristas cldsicos, 2 pesar de que los separa de ellos tres siglos.
Uno de los juristas mds notables de esa época, Ulpiano, a quien se debe
por_lo menos un tercio del Digesto, fallece el afio 228, cerrando con
€l pricticamente la jurisprudencia clasica. El desarrollo de la jurispru-
dencia habia comenzado aproximadamente un siglo y medio a.C.

Para upna comprensién contemporinea del Derecho romano, es
preciso tener en cuenta que de la época moderna a nuescros dias, se
desarrolla y consolida un modo de pensar el Derecho, que es el lla-
mado Derecho positivo (positivo de positum, establecido o instituido
por actos formales de autoridad), el cual reconoce como fueate” por
lo general la actividad formal de la autoridad que lo instituye y pro-
mulga como tal (leyes, decretos, sentencias judiciales). Pero ese con-
cepto de fuensce, tan difundido entre los juristas, es un concepto comple-
jo, pues recoge no sélo dimensiones puramente formales (las distintas

formas de creacién del Derecho, como la ley en cuanto produccion
legislativa, la sentencia como acto de actividad jurisdiccichal, etc.), sino
dimensiones que dicen relacién con la aplicacién del Derecho, por una
parte, y con el Derecho histérico, por fa otra. la nocion de apliciicion
tiene que ver con la bisqueda y solucién de la correspondencia entre
un orden abstracto de nociones o reglas y los casos o situaciones que
se identifican y se le someten a ellas. Comprende, entonces, el conjunto
de las relaciones que cabe establecer entre un orden puramente nocio-
nal (el de las reglas) y los casos y situaciones singulares que ocurren.
Desde el punto de vista de la aplicacién, fuente es aquello de donde
se establece la regla aplicable al caso que se trata de regular por aqué-
Ha. Al hablar de regla aplicable, se incluye aqui, bien que de modo
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incorrecto, el procedimiento de su determinacién como tl Y asi, el
juez que tiene que emitir sentencia sobre una demanda que se ha
presentado al tribunal en que ejerce su ministerio, tiene que proce-
der a determinar Ia “regla aplicable”, examinando las fuentes de que
dispone, esto es, leyes, otras sentencias, y aun los usos y las practicas
consuetudinarias, v de ellas extrae la regla aplicable en la forma de
una formulacién o enunciado que la contiene, A sy vez, hablar de
“fuente” como Derecho histérico, significa situar las fuentes en la
perspectiva de la secuencia histdrica, lo que adquiere caracteristicas
especiales con la codificacica de fos tiempos medernos. Los Cédigos
de la moderaidad no son sélo recopilaciones mis o menos sistemi-
ticas de las reglas de Derecho exiscentes en una ¢poca, sino que son
por sobre todo un intento de instaurar un sistema de Derecho, es-
to s, un conjunto de reglas ordenadas en un sistema coaerente cuyas
partes guardan relaciones ldgicas entre si. Fsto deja aparencemente
una clara diferenciacién entre lo que establece el Cédigo y lo que
institufan las legislaciones anteriores, especialmente el Derecho ro-
mano y el canénico. Sin embargo, ocurre que conceptos y principios
del Derecho histéricamente anterior son inzorporados en el Cédigo
como conceptcs centrales y categoriales en la reglamentacién de las
distintas instituciones juridicas, confiriéndoles a éstas sus caracterisci-
cas propias. Asi puede advertirse en la insticucién del matrimonio, en
el régimen de los derechos y obligaciones que emanan de los contratos,
en la herencia, en suma, en una cantidad considerable de reglamenta-
cioges juridicas. Y los conceptos y principios son los del Derecho
romano, ocupando éste, en consecuencia, un rol de antecedence y
esclarecimiento de esos concepros y principios que emplea el Cédigo.
El Codigo, en suma, aparentemente introduce un corte en la continui-
dad histérica del Derecho; sin embargo, reinstala especialmente el De-
recho romano en un nivel de ancecedente y trasfondo de su propia re-
glamentacién. En este sentido ocupa el Derecho romano el caric-
ter de una “fuence”, esto es, de un antecedente en la produccién de
un Derecho. Més adelante volveré sobre este asunto. Por ahora es su-
ficiente para el propésito de mostrar la riqueza de la nocién de
“fuente” en el Derecho.

Cuando se dice que los Digesta recogen la obra de los juristas
clésicos, se sefiala un aspecto decisivo en la evolucidn del Derecho
romano. Como todo Derecho, reconoce una variedad de formas de crea-
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cién o “fuentes”. Para abreviar, quiero mencionar tres grupos de fuen-
tes 0 formas de creacién: a) la creacién de Derecho por actos forma-
les de autoridad (lex publica, plebiscita, sematus consulta, y en ciertos
casos las constituciones del principe); b) la creacién por actos jurisdic-
ciopales: especialmente los edictos de los magistrados (edwctm prae-
torisy, v ¢) la creacién de Derecho por la actividad juu.sgmrudencifxl,
que reconoce su eje en la figura del jurista, y cuya expresion. es m-uI--
tple: institutiones, regulae, suwmmae, deftnitiones y sententiae u ‘opz-
niones, comentarias ad Edictum, digesta, responsa, quaestiones y _dt.rpu—
tationes, epistubae, notce. Esta diversidad de formas de expresién se
explica por el caricter de la actividad formadora del Derecho, que
descansa en el trabajo que realizan los juristas, por lo general, comen-
tando y anotando e interpretando la legislacidn existente. Lo interesan
te es convertir esta actividad privada del jurista en "fuente”, es decir,
independizarla y conferirle valor frente a las otras '"‘fuemes.", 'I,os
estudiosos de la Historia del Derecho hablan de un Derecho de juristas
para contraponerlo a un Derecho legal. Esta contraposicién sir.x:e pa-
ra destacar que el precepto o regla de derecho del llamado pere:
cho legal” recibe su fuerza vinculante del acto formal‘ de autond.aq
publica (la potestdd), mientras que la regla que establc"cep los ju-
ristas recibe su fuerza de la autoridad que se reconoce al jurista como
jurisprudente, y si hay controversia, habria que recumjir. 2 los mas sabios
o prudentes, y en caso contrario, a la commanis opinio dt?crorumf. .I..o
inreresante de destacar es que el Derecho romano conocié la posibi-
lidad de un “"Derecho de juristas’, es decir, valoré el estudio, comen-
warios y observaciones de los jurisconsultos. A esta clase pertenecen los
conocidos nombres de Celso, Cayo, Paulo, Ulpiano, que llenan p(zr
completo Iz elaboracién jurisprudencial de! Derecho en su época cla-
sica. No significa esto que la lex pierda fuerza, sino que se reconoce
valor al trabajo del jurista. Y asi la Lex XII Tabularum pudo ser objeto de
comentarios, anotaciones, que desarrollaron su sentide, ampliando su
alcance y elaborando a partir de ella nuevas reglas, en todo el pe-riodo—:)
posterior hasta la otra magna codificacién que fue el Cor;_qu I'ur;:: Ci-
velis, que a su vez fue materia de comentarios y elaborzcidéa jurispru-
dencial posterior. Sin embargo, una vez concluido el auge de ia‘ ju-
risprudencia, al desaparecer la figura del jurista, se vu.elvea a valortzar
fas fuentes que consisten en actos formales de autoridad, las leges y
otzas formas legales que emanan de los potestades pdblicas.
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La posibilidad de estudiar la evolucién del Derecho en el senti-
do de una alteraciéa ciclica de periodos de auge del “Derecho legal”
al que sucede el auge de un “Derecho de juristas”, no cabe hacerlo
aqui. Pero si puede anotarse que las grandes obras de tecopilacién y
codificacica legal que conccemos se realizan en pericdos en que se va-
loriza en alto grado las fuentes que consisten en la creacién formal
del Derecho por actos de autoridad (potestad), y la propia recopila-
cién o Cedigo se establece mediante un acto formal de autoridad, co-
mo lo fue el Corpur lurss de Justiniano. ,

Pues bien, los compiladores justinianeos recogieron las obras de
los juristas de ese periodo de auge de la jurisprudencia v las incorporaron
manteniendo sus caracteres formales exteriores, En esta produccién desta-,
can las llamadas regudze, cuyo origen remonta al siglo ii a.C. (una de
las mis conocidas de esa época es I regula catomiana). El propésito
de su redaccion fue el ‘de servir a la ensefianza de los principiantes
p‘zesentando la materia en forma de reglas, formuladas de manera con—'
Cisa, una tras otra, sin un plan sistematico, a diferencia de las imstitu-
tiones que daban una exposicién de conjunco. (De las pocas obras
conservadas, una es la del jurisconsulto Gayo; Gui ISt utionum, juris
civilis commentarii guattor). En el Digesto los compiladores reunie-
ron en el titulo xvii, Libro 50, en doscientos once fragmentos, otras
tantas reglas, bajo el epigrafe comiin De regulss suris (:) ambién Dq
di.wrri.r regulis duris antiqui). Ea el tirulo xvi, del mismo Libro del
Digesso, se contienen doscientos cuarenta y seis fragmentos relacivos
a la significacién de palabras, y leva por nombre De verborum sig-
nifimt_iorpe: aqui se contienen definiciones y explicaciones de pala-
bmls imporeantes. Merece mencionarse también el titulo I, con que
se inicia el Digesto, que lleva por titulo De sustitiz e iure, que con-
rz.enfe, tmportantes precisiones sobre el Derecho y la justicia. El Digesto
sirvié de modelo a las compilaciones del medievo y anteriores a las
grandes codificaciones modernas; asi, las Decretales de Gregorio ix, en
su Libro V, contiene entre otros los tirulos 40 y 41 que levan cc,amo
ribrica, respectivamente, De wverborum significatione: y De regulis
#uris, y lo mismo ocurre también con el Sexto de Bonifacio viii, Libro
V, ticulo 12, También el Cédigo de las Partidas, en la parte final de
la Partida vii, incluye el titulo 33 relativo al “significamiento de las
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palabras o de las cosas dudosas” y el titulo 34 dedicado a las “reglas de
derecho™.

Como los compiladores justinianeos recibieron las obras de ios
juristas, conservaron la forma expresiva de las sentencias y enunciados,
e incluso las precisiones que los propios juristas tenian de su aceivi-
dad. En el Digesto, titulo xviii, De regu¥s iuris. Libro 50, fragmen-
to primero, se contiene la siguiente definicién de Paulo: "regla es
(el enunciado) que expone brevemente el asunto tal cual es” !
Un interesante ejemplo de regla es la que propone Celso, en este
mismo titulo De regulés iuris, del Digesto, fragmento 185; impossibi-
Liwm nulle obligatio est, que pasé después a las recopilaciones candni-
cas, dando lugar a la locucién "2 lo imposible, nadie estd obliga-
do”, que suele invocarse como principio de Derecho (las férmulas fa-
tinas modetnas son ztra posse memo obligatur y ad impossibilia ne-
mo temotwr). Como ésta hay muchas otras similares, que han pasa-
do 2 formar un conjuaro no sistemitico de enunciadcs que los ju-
ristas han convertido en miéximas, principios o aforismos con los cua-
les pueden establecer preceptos o reglas para aplicar 2 un caso cual-
quiera. Por su contenido, las regwlce abarcan una diversidad heterogé-
nea de materias, no reducibles a unidad. Su fuerza vinculante des-
cansa en la autoridad del jurista, elevado a la calidad de juriscon-
sulto habilitado para emitir sentencias, dictimenes, consejos, reglas.
Dos son, entonces, los aspectos que nos presenta la regla: su cardcrer
formulario y su fuerza obligatoria. Lo constitutivo de la regla es ser
declarada. en actos de palabras, en un enunciado, por quien estd do-
tado de autoridad para hacerfo. La derivacién interna por los pro-
cesos de pensamiento que puede realizar el jurista, partiendo de una
nocién superior de bien y justicia, puestos como principios, no es
una dimensi¢a que ingrese en el concepro de regla, del mcdo como

1 Utilizo el Repertorio de Reglas, mdximas y aforicmos juridicos, de Jaime
Maas Pwigarnau, Bosch, Barcelona, 1957, que incluye el texto de la
fuente utilizada y la posible versidn. Ln ¢l caso citado, su texto latino

es: regula est, quae rem, quae est, breviter enavrat. A diferencia de éstas,
las responsa prudentum son descritas por el propic Gayo asi: ... son los
dictimenes (sententine) y opiniones de aquellos a quienes esti permitido
fijac el derecho (iura condere)” (Instituciones, i.7). y dada su finalidad,
son mas extensas, suelen contener - una exposicién. del asunto, historia
y a veces  disquisiciones.
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s¢ la concibe en el Digesto. La regla nace como tal por el acto de
formularla, y por eso, es ella misma principio. No necesita, para ser
wl, que se la exhiba como fundada en algin priacipio u otra regla.
No hay, en suma, un orden sistemirico en el cual las reglas ocupan
el lugar que las relaciones de derivacién sefialen a cada upa. Junto
4 esta caracteristica formuloria tenemos la relativa a la calidad del
autor de la regla, el jurisconsulto o jurisprudente, que ejerce su ofi-
cio emitiendo los dictimenes en los cascs que le sean requeridos,
¥ a quien el orden social (esté o no institucionalizado), le reco-
noce la aptitud de fijar reglas, es decir, fcrmular y estzblecer reglce
aris. El jurista es supuestamente prudente, prudens, dorado de pru-
dencia en el sentido ético del término, por lo mismo su obra, la re-
gla, es también supuestamente prudence. Por todo esto, para validar-
la como regla, se acude sélo al hecho de ser regla, esto es, de ser
formulada como tal por quien tiene auroridad de hacerlo, y 00 se
recarre al valor intrinseco de la regla en uwn orden moral, no hay
que fundarla, para hacer comprensible su obligatoriedad. Ia cues-
tibn de cémo se comoce y establece un posible principio superior
de bondad y justicia queda asi soslayado.

‘Esta caracteristica formularia no es lo unico que puede de-
cirse a propésito de las regulae. El Digesto, en el titulo i del Libro
I se dedica a registrar distintos fragmentos bajo la rdbrica comin
de iustitla er iwre, dejando planteada una profunda conexién entre
¢l Derecho y la justicia. Ea el fragmento 1 se recoge el siguiente
enunciado de GCelso: “Derecho es el arce de lo bueno y equitativo”
(sus est ars boni et aequi); en el fragmento 10 se lee del famoso
Ulpiano el siguiente: “Los preceptos de Derecho son éstos: vivir ho.
nestamente, no dafiar 2 otro, dar a cada cual lo suyo” (suris praecepta
sunt hdec: honeste vivere, direrum non luddere, suwm cuiqye tribue-
re); del mismo Ulpiano, en el parigrafo 2, del mismo tirulo, frag-
meaco 10, se dice: “Jurisprudencia es el conocimiento de las cosas
divinas y humanas, y la ciencia de lo justo y de lo injusto” (iurispru-
deniia est divinarwm atque humanarum rerum mnotitis, iusti atque
imdusti scientia). Estas sentencias y otras similares inrroducen otro
tipo de consideraciones en la materia juridica.

Ia nocién de regla examinada mis atrds se separa de esce
nuevo curso de ideas que sugieren estos ultimos fragmentos. Los com-
piladores justinianecs se vieron enfrentados a dos drdenes de conside-

R

189

raciones distintas: de un lado, las reglas y su cardcrer fermulario, y
de otro, el sus y su relacidén con la swstizia El Corpus luris es propia-
mente un Cédigo en que se recopilan esas sentencias y enunciados b4
ao un tratado en que se exponen temas de Derecho y de filosofia mo-
ral. El enlace de ambas dimensiones hay que hacerlo a partir de
otras consideraciones. Trataré de hacerlo brevemente.

La palabra izs muestra en su origen, como la palabra dike para
indicar justicia en el griego, que se relaciona con los actos formales
de palabra. En sus formas arcaicas lo constiturivo de 7z no es tanto
una idea o participacién en un orden divino, moral o religioso, sino
los actos formales de palabra en que se formula, de ahi la gran
variedad de formulaciones que van fijando el sxs. Se conecta asi con
dico, asi como en el griego dike se asocia a deiknymi, mostrar, sefia-
lar, etc No hay, en rigor, en el latin un derivado de ius para nom-
brar al jurista, es decir, para sefialar el que sabe Derecho, lo ejerce
y lo practica. Hay sélo compuestos, yuxtaposiciones, como taris-pru-
dens, duris-consultns, iuris-prudentia, iwris-peritus, todo lo cual prue-
ba que el sus inicialmente fue concebido como cuerpo de férmulas,
y que el ejercicio del Derecho fue una técnica, una habilidad y do-
minio de férmulas. Esto explica que las fijaciones de Derecho adop-
wran esa peculiar forma de seateacias breves, aptas para ser reteni-
das y aplicadas. El sudex realiza su funcién mostrando la regla que
se aplica en tal o cual caso. El Derecho, como x5, en sus origenes, se
constituye como lo que hay que mostrar en actos formales de pala-
bras, lo que se pronuncia en férmulas, a veces sacramentales. De aqui
también la conexién de Zus con juramento y sacramento. El gran cam-
bio que sobreviene al Derecho, paralelo al de dike, es la superacién
del estadio formulario y la adquisicién de significacién ética.

Y asi, en la medida en que déke pasa de una ewapa formularia
a una etapa de significacién ética, y justicia se comvierte en priacipio
o canon de rectitud moral, el Derecho, 7x5, a su vez, pasa a ser lo que
sefiala en I direccién de esa rectitud. La evolucién de este lacgo y
complejo proceso no es ficil de seguir en todo su decalle, pero es
posible indicar algunos momentos importantes, como lo fue Soldén y
su poesia, que por sobre todo es una reflexién ética sobre dike, lo que
lo sicha, 2 mi juicio, como el primer filésofo del Derecho. Le si-
gue la elaboracién filoséfica de la ética griega, Platén y Aristéreles.
Sin embargo, con Cicerén se advierte en el trabajo cotidiano del ju-
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rista esta exigencia de rectitud moral en la fijacién de la regla de
Derecho. De aqui en adelante los jurisconsultos romanos se moverin
en las diferentes direcciones, y se zlcanza una solucién que enlaza as-
pectos distintos para conferic unidad al Derecho romano. El cardcter
fermulario de la regla de Derecho, como fijacién de iur, por parte
del jurista, se asocia a la nocién de autorided y a la de justici;i. A
elio se une la diversidad de “fuentes”, de manera que son formas
de fijaciones de sws la lex que emana de la potestad pidblica del em-
perador, como la sentencia del pretor o el dictamen del jurisconsulto,
pues todos aparecen investidos de autoridad. La gran obra de com-
pilacién de Justiniano, el Corpus Iuwris Civilis, se convierte asi en la
primera obra que conjuga de manera estable férmula, autoridad
pusticia 2, .

La evolacién de este concepto de regla hasta la moderaidad,
que la convierte en dictamina rationis, dictimenes de la razén, pasa
por dos puntos importantes, uno la inseccién de la regla en la pers-
pectiva de la justicia entendida ésa como rectitud (San Isidoro de
Sevilla), y el otro, la regla vista a la luz del Derecho natural (San-
to Tomis de Aquino). San Isidoro, en sus Etimologias, en relacién
con las reglas escribe: “Se llama regla a lo que conduce rectamente
¥ que no se desvia hacia ninguna otra parte, Algunos han dicho que
se lama asi, porque dirige, o porque proporciona la norma de vivir
rectamente, o porque rectifica lo torcido y desordenado” (Etimol., Lib.
v, ¢16) 3 la direccién reca de la vida es lo que se pone
aqui como la nora esencial en la definicién de regla, con lo que
se cumple su asimilacién a un orden moral. Las precisiones que aiia-
de luego sobre ius, fustitia y lex completan la doctrina y van prepa-
rando la posicion tomista sobre un Derecho natural. La idea que sir-
ve a Tomis de Aquino de punto de parrida es la afirmacién de Isi-
doro de Sevilla: “sus autem dictum, quia sustun: (el Derecho se
llama asi porque es‘justo") ( Etimol, Lib. v, cap. 3).

2 La relacion de ins, dike con dico la examina en profundidad Emile Ben-
venuste, en Le Vocabulaire des Imstitutions Indo-européennes, cap.

e itf, pdgs.
111-122, vo!. 2, Les Editions de Minvit, Pacis 1969.

[¥7)

S. Isidoro, Etimologias, BAC, Madrid, 1951. Contiene s6lo la versién
casteilana.
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Las etimologias de Isidoro de Sevilla son, sia duda, fuente de
mas de una perplejidad, si acaso producto de una arbitrariedad, de
justificacién imposible. A pesar de ello, ya en él estd presente la ne-
cesidad de centrar el estudio de zus y lex en torno a la iwstitia, dejan-
do en un plano secundario el aspecto formulario de la regla de De-
recho, de 11 manerz que la entendieron los jurisconsultos romanos. Lo
que fue un delicado compuesto de férmula, autoridad y justicia co-
mo concepcién del Derecho, se sustituye aci por el sentido de la co-
nexién iws y iustitia. Tomds de Agquino dene tras suyo la larga tradi-
cién de los Digesta, de las recopilaciones de Derecho candnico, las
Decretaies y el Sexto, obras todas que ofrecen la dimensién formu-
faria en el correspondience ticulo De regulis suris y la cuestion del ius
y la justicia en el respectivo tictulo inicial De sustitrz er imwre. Lo que
trate ahora de hacer es sentar la teoria que establezca relaciones in-
ternas y necesarias entre unas y otras, de manera que férmula, auro-
ridad y justicia se sostengan en un terreno €tico y teolégico, llevando
esta triada por primera vez a la consideracién de la naturaleza de la
ratio prictica. En dos partes distinras de la Szma ofrece Toméas de
Aquino su elaboraciéa: en 1-2, q. 90 a 108 se ocupa de la ley y en
2-2, q. 57 a 122 se ocupa de la justicia y el Derecho. El estudio sobre la
ley constituye un breve tratado, que a mi juicio puede calificarse co-
mo una onto-gnoseologia de la ley. El acto humano tiene principios
interiores que lo causan, como las potencias y habitos (Suma, 1-2, q.
6-48), y principios exteriores que lo determinan al bien (principium
exterius movens ad bonum, dice la Swma, en la presentacién del a:-
ticulo 1, De essentia legis, 1-2, q. 90), y es en conexién con esta
idea que se presenta la nocién de lex como aquella forma de vincu-
lacién que mueve a obrar en direccion al bien (otro principio exte-
rior es la gracia, a cuyo estudio se dedica después del estudio de la
ley). En la respuesta a las dificulcades de este mismo articulo sefnala
que ‘ley se dice que ‘liga’, porque obliga a obrar”, y por eso el
modo adecuado y correcto de concebir la ley es como forma de regla
y medida (regula et mensura), es decir, todo acto humano estz so-
metido a un orden. Todo ser se inserta en el mundo en términos de
su funcién en un ordo, y en razén de ese orden cada ente queda de-
terminado. La pregunda legitima es por la “razdn de ser”, por la ravio
essendi, y en la diteccién de esta pregunta se orienta la indagacién
tomista. Lz ley, como principio exterior de la accién humapa, tiene
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su origen dnico en Dios mismo, y la establece como supremo legisla-
dor con vistas al bien. La regla y medida del hombre es la ley que
mira hacia el bien. La ley se nos aparece, respecto de la accidn, co-
mo priacipio exterior a ella en términos de regla y medida de la ac-
cién, y también como principio viaculante. Ia etimologia anotada,
que une lex con kgare, indica més que nada esa dimensién de la ley
que mas adelante, en otra parte de la Swma recogerd como la obliga-
cién (especialmente 1-2, q. 95, a. 1). Como la ley es un principio
exterior al acto mismo, su relacién con el agente moral es la de un
principio que la razén aprehende y que asume en un curso de accién
posible. Esta es la tarea de la rasio practica, distinea de la operacién de
la ratio especwlatsva.

Para establecer la diferenciacién entre la ratio practica y la ratio
especulativa, recurre Tomés de Aquino a sus operaciones?. La ra-
z0n tiene un modo de proceder que consiste en establecer y formular
el principio y derivar de él las consecuencias, que en el orden ted-
tico es la conclusién del silogismo y en la materia prictica es el pre-
cepro o regla de la accibn que se establece en una forma de racioci-
aio especial (el Hamado “silogismo prictico” o también “silogismo
de operacién”), en el cual se verifica el trinsito de un enunciado
universal a la resolucién de una accién singular.

La division de la ley en ley eterna, ley natural y ley huma-

¥ En varias partes de la Swms repite Tomds o Aquino la misma descrip-
cién. Ei siguiente texto, de 1-2, q. 90, a. I, solucién a las dificultades 2,
dice: “Asi como en los actos exteriores hay que ceasiderar la operacién y
“la cosa operada, como, por ejemplo, €l edificar y el edificio. asi tam-
“bién en la operacién de la razén hay que considerar ef acto mismo
“de la tazén, que es el entender (intelligere) y el tacionat (ratiocinari),
"y lo que es constituido por ese acto, el cual es, en la razén especulativa
“(speculativa ratione), primero, la definicidn (definitio), segundo, et
“enunciado (enunciatio) y, en tercer lugar, el silogismo o argumentacién {sy-
“Uogismus vel argumentatio). Y como también la razén prictica (ritio practi=
“ca) hace uso del silogismo em sus operaciones, (como lo probamos mas
“atrds, segln lo ensefia el Filésofo en su tratado de Ftica. libro vii), hay
“que encontrar algo en la razém prictica que se encuentre para con sus
“operaciones cn la misma relacién que la que tiene la proposicién en
“'razén especulativa para con las conclusiones que ésta formu'e. De esta
“clase son las proposiciones universales de la razén prictica, qus sz or-
“denan a las acciones. y. que son la razén de la lev (ratio legis)”.
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na (dejo de lado la ley positiva) no modifica el esquema anterior de
operacién de la razén practica. Especialmente en el caso de la le.y
narural v la ley humana, la ley se muestra como un principio inteli-
gible, cognoscible, que la razén aprehende y enuncia en proposiciones
universales, y a esos principios se ajusta la accién humana, se ordena
a ellos.

Toda accién reconoce como su principio inmediato e interao 2
{a razon (el precepto de la razén), pero al pensar ¢sta en el princi-
pio como ral priacipio lo concibe como aquello primero o lo cual toda
regla y medida se refiere, y esto primero es el fin ﬁltimo.al que se ordena
roda accién, el cual es el bonum commaune {principio unitario, me-
dida de la pluralidad de zcciones). Por eso, mirada la ley desde e!
ingulo del sujeto que la concibe y conoce, es esencialmente la or-
denacién de la razén al bien comin, y esto es vilido adn en el caso
de la ley natural, que es “participacién” en el sujeto cognoscence de
la ley eterpa.

El efecto propio de la ley, cualquiera sea su clzse, es la obliga-
ci¢n (obligaciomy Suma, 1-2,y. 92, 2. 2), vy la forma que esa obliga-
cién asume en la accién, esto es como principio de la accién, se de-
nomina precepto, pragceptum, que es la manera como Tomds de Ac_lui-
no concibe {a regls, y2 no como simple férmula, aunque mantenien-
do el aspecto de enuncizado o proposicidn. Esto nos pone como nocion
fundamental la de eaunciado o proposicién como tema no solo de la
doctrina de la ley sino del conocimiento’. Retoma aqui auevamen-
te el juicio su lugar de privilegio, en el cual pueden y deben confluir
distinras dimensiones, como lo dejé planteado la filosofia griega del
logos y que la jurisprudencia romana dejé subordinado all ce.m_icter
formulario y el delicado compromiso con la autoridad y la justicia.

Esta doctrina del precepto conduce a la pluralidad y unidad de
preceptos. La onto-gnoseologia tomista remata en esta parte. La plu-

3 El siguiente texto, Swma. 1-2, q. 92 a. 2, explica la. nocién de pre-
cepto: ... como todo enunciado (emunciatio) es un dr.ctax—rtm de la ra-
“z6n {dictamen rationis) por modo enunciativo, asi ta.mbleAn la ley es
“un dictamen de la razén por modo preceptivo. Y es propio de la ra-
“2én conducicnos de un lado a otro, por lo cual, asi como ¢n las cien-
“cias demostrativas nos induce la razén a dar nuestto asentimiento a las
“conclusiones por ciertos principios, de la misma manera nos induce a
“asentir preceptos de la ley por otres principios’.
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ralidad de preceptos se reduce a uno solo que les sirve de fundamen-
to comun, por la operacién propia de la razén practica. Interesa com-
pletar esta idea con la descripcién que hace el propio Tomds de
Aquino de cémo se produce esa derivacién miltiple. Esto queda con-
signado en 1-2, q. 94, a. 4, de la Swma, que sefiala que es propio de
la razén proceder de lo més universal 2 lo mas particular; este es un
proceso de derivacién, y en ¢l se distinguen las operaciones de ambas
formas de la razén, pues la razén tedrica recae siempre sobre cosas
Necesarias, invariables en su modo de ser, por lo cual las conclusiones
lo mismo que los principios-premisas tienen una verdad no defectiva,
En cambio la razdéa prictica se ocupa de cosas contingences, se ejer-
ce sobre ellas, que es el escenario de las acciones humanas, por lo
cual aunque se reconozca necesidad en los principios méis generales,
a medida que se desciende en lo particular comienzan a manifestarse
los defectos. En el orden puramente teérico, la verdad es siempre la
misma en todos los hombres, tanto en los principios-premisas como
en las conclusiones que se derivan de aquéllos. Fn la esfera prictica,
Ia verdad, entendida como la rectitud prictica (veritas vel rectitudo
practica) no es la misma considerada en relacién a cada €aso, sino s~
lo en lo general. Por ejemplo, mientras en el imbito tedrico es ver-
dadero para todos, aunque alguien no lo conozca cctusdliter, que la su-
ma de los 4ngulos interiores de un tridngulo suman dos rectos, en Ia
esfera pracrica, es verdadero para todos que hay que obrar siempre
conforme 2 los dictados de la razon, esto es, los preceptos de la ley
natural, por lo cual es licito derivar que es debida la devolucién de
lo dado en depésito, pero si las cosas que tienen que devolverse pue-
den ser perjudiciales 0 motivo de graves dafics, ya no resulea valido
lo ancerior. Y asi, a medida que ingresan en la consideracién del agen-
te mayores condiciones y circunstancias, como la mencionada, tanto
més defectivo se tornari el principio, €l cual seguird siendo vilido en
fo general, pero defectivo en su aplicacién a distintos casos. Esta es la
nocidn de contingentia, que reinstala de esta suerce a la érica aristoté-
lica, :
El estudio que hace Tomis de Aquino sobre el Derecho y la
justicia prosigue, en realidad, la reflexién ética del Derecho. La jus-
ticia es una virtud, y su objero es el Derecho. Ia justicia como con-
cepto ético es unma forma de rectitud que se cumple en el acto “en
relacion a2 owo” (ad altermm) —la caracteristica de alteridad, tanras
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veces senalada, desde los escritos de Platdn—, y a eso se le da el nom-
bre de sustwm, justo, que significa rectitud cumplida en el acto, A
esto se refiere el objeto, obrectwm, de la virtud, que también es el
Derecho, sus. (Suma, 2-2, q. 57, a. 1). El tema de las “fuentes” del
Derecho, importante en la doctrina del Derecho romano para‘l’os ac
tos formales de autoridad, queda aci centrado en una concepcién éti-
ca, que justifica la divisién del Derecho en Derecho npatural (szs
natwrale) y Derecho positivo (sws positivem), retomando, a su vez,
la vieja distincién que se viene debatiendo desde la époc’a de io’s 50
fistas griegos (Swmia, 2-2, q. 57 a. 2). Encontramos agm las clasicas
oposiciones y dualismos que confieren ese rasgo propio al tema del
Derecho natural. Lo justo natural, es decir, de Derecho natural, se de-
termina “conforme la naturaleza misma de la cosa” (ex #psa narwia
rei), expresién tomista que nos lleva a la idea de naturaieza y sus
principios y, en definitiva, a la de ley patural (id., Swma, 2-2, q. 57,
a 2).

Lo que hace atractivo el esquema de la doctrina tomista es que
hace posible una conexién entre la cognoscibilidad de ‘la_ feg[a o pre-
cepto y el origen o raiz de la obligacién. Lo que posibilita esa rela-
cidén es el juicio o proposicién, que emerge asi como el lugar de en-
cuentro privilegiado de esas dos ditecciones. Se comprende‘, & parir
de aqui, cémo este esquema ejerce influencia en la modernidad, si se
examinz, por ejemplo, la doctrina de la ley natural d-e‘ Locke,‘ en su
Essays on The Low of Natwre®, que al examinar la nocidn .de dictamen
de la razén recta, profundiza en la gran cuestién que agita a la mo-
dernidad: comocer un precepto o regla como tal, es conocerlo como
eaunciado o6 proposicién, y conocerlo como obligacién es conocerlo

G J. Locke, Essays on The Law of Nature, Oxford 1965. Esta obra, aun-
que quedd sin publicar, refleja claramente la clase de f:lcbatcs de su
tiempo en los medios académicos. Es fructifero su §tudno de la recta
ratio y en qué sentido puede hablarse de los dinamma. rectas ra.'ro.m.r_
Refleja con toda nitidez el encuentco de ambas dimensiones, la episté-
mica y la normativa o ética, en el precepto o regla moral (ley naty-
ral). Aun cuando todavia no esti diferenciada la ley namr‘nl moral
de fa ley natural fisica de modo claro y definido, sus reflexiones son
de enorme valor.
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como un viaculo, winculum weris, que decermina lo que se estd obli-
gado a hacer, el debitum (Essay vi), y cuya fuence es el poder o po-
testad de quien impone ese vinculo. Por tanto, estar obligado, es saber
que quien ha impuesto la obligacién tiene poder para hacerlo, esto es,
tiene potestad de mando.

. El tratamiento que hace Tomis de Aquino de  unidad y plu-
ralidad de preceptos en un orden deduccivo, facilita el trabajo que ha
hecho Alfonso Gomez-Lobo. Pero también queda claro que toma tan
solo aquellos elementos que cenen significacién logica y epistémica,
no considerando aquella dimensidn relativa a la obligacién y su ori-
gen.

No queda todo dicho todavia. Ia idea de una axiomirica ponc
en tela de juicio el modo en que tradicionalmente se ha veaido ha-
blando de principios de Derecho. En el Derecho romano, por la na-
turaleza formularia de la regla de Derecho. enfrentamos una diver-
sided abierta, no reductible a un sélo principio unitario. Sélo la mi-
rada mensuradora de Tomds de Aquino, reduce esa pluralidad a uni-
dad, en upa onto-gnoseologia que en el jwicio prictico trapsita hacia
el fundamento tnico de la obligacién, relativo 2l bien, idex que des-
pués la modernidad examinari desde variados angulos, pero manre-
niendo en lo esencial esa doble dimensién articulada en el juicio
—ain secularizando la ley natural, como ocurre desde Grotius en ade-
lante. Y no queda todo dicho respecto de esz confrontacin que sus-
cua la axiomdrica frente al Derecho natural, pues hay que rener en
cuenta el otro gran fenémeno histérico, propio de la modAemidad, que
tiene  sus inicios tedricos con Leibniz y que va a rematar en plena
Iustracién y ain después con las grandes codificaciones. Se trata aho.
ra de repensar el Derecho romano en términos de proposiciones uni-
versales, que sean ellas ahora la expresicn de un Derecho nartural
pe aqui que en obras de autores como Grotius, Pufendorf, los propios.
intentos de Leibniz, Locke, y hasta Wolff, el “sistema” de Derecho
natural que se presenta es uno en el cual una parte de contenido
esti dado por esas antiguas formulas de la era de los juristas ro-
manos, y ofta por conceptos y proposiciones de universalidad sufi-
ciente Para cohesionar el sistema. El Codigo moderno, en realidad, es
la reunién y no mera compilacién de esos principios del Derecho ro-
mano, los eounciados y conceptos generales del jusnaruralismo mo-
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derno y los Derechos nacionaies’”. De manera que afin aqui
la identificacién de un principio unitario sigue siendo problemdrica,
no en el mismo seantido que en el régimen de las leyes forales o co-
munes, sino en el sentido que siendo el Cédigo un sistema, las uni-
dades aglutinadoras se dan en torno a snsritwciones, como el matri-
monio, la familia, la propiedad, el contrato, la herencia.

La critica de Alfonso Goémez-Lobo es cierta en un sentido, pero
el desarrollo de su axiomética, aGn referida a Tomis de Aquino,
muestra la relevancia de un solo aspecto, el epistémico, no conside-
rando el trasfondo que mueve los grandes temas de Derecho natu-
ral. Pues, si se deja de lado la consideracién de la obligatoriedad y su
raiz, se pierde lo que ha sido la doble funcién del curso histérico
milenario del Derecho natural: servir de cricica al Derecho positivo
y a la vez ofrecerle una justificacién y fundamento. Ambas funcio-
nes distintas pero reunidas en umo solo. El jusnaturalismo pone de
manifiesto desde sus origenes ese afin apasionado de busqueda de
lo propiamente humano, para situarlo en el conjunto del Universo. Y
en los tiempos modernos se gesta una imagen de la Naruraleza, que
ctea en el hombre emociones encontradas, y que trae consigo por
eso mismo un renovado impulso de resguardo de lo humano. El De-
recho natural quiere salvar asi el bien humano en el mundo. La
Rechislebre de Kant y la Rechesphilosophic de Hegel son los intentos
racionalizadores postreros de sistematizar una idea del Derecho na-
tural en ese sentido. El Derecho narural como tema propio de filoso-
fia es lo que la modernidad nos entrega, y en ese terreno todavia si-
gue siendo vilido el debate en torno a un ius naturale. Por eso, el in-
tento de una descripcién axiomitica del Derecho natural, en la for-
ma presentada por Alfonso Gémez-Lobo, representa un intento valio-
so, en el contexto de la filosofia, pues eso deja el asunto bien situado
cn el campo que le corresponde, y entonces el lugar de encuentro y
de debate legitimo estdi dado al interior de la filosofia misma, asi co-

7 El fenémeno de !a codificacién ha sido estudiado por Alejandro Guz-
man Brito en La friacion del Derecho, Edic. Universitatias de Valparai-
so. UC Valpasiso, 1977, recogiendo la bibliografia especializada sobre
el tema. Es importante para el estudio de la codificacién F. Wieacker,
Historia del Derecho Privado de la Edad Moderna, Aguilar, Madrid,
1957.
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mo su posibilidad en el mundo contempordneo. La consideracion del
juicio o proposicién, como lugar de encuentro privilegiado, como una
esttuctura en cuyoe enunciado concurren dimensiones distintas e irce-
ductibles entre si, en principio, es un buen punto de partida, pero
no es todo el asunto. Hay, pues, una dimensién gnoseolcgica del pre-
cepto, norma o imperativo o regla, v hay una dimension propiamen-
te imperativa que nos lleva a su obligatoriedad. Fue este dualismo
el que exploré la modernidad en muchas direcciones, y es todavia
tarea de la filosofia actual examinarlo y cesolverlo. Pero, cuando se
objeta que de la naturaleza humana no “deriva” en sentido funda-
mental el enunciado normativo o éuco, es correcto sélo si arendemos
a una dimensién, pero no cuando concebimos el precepto de Dere-
cho natural como ideal o aspiracion de humanidad o valor humano,
Este es a mi juicio l2 clase de debates que es propio dilucidar filo-
séficamente, y al que quiere contribuir esta breve nota al afirmar la
necesidad de rescatar esa doble funcién que ha venido cumpliendo
el Derecho natural.

DISCURSOS



