[ SO —

1992

10 /

JURIDICA Y SOCIAL / N°

FILOSOFIA

ANUARIO DE

ISSN — 0716 — 788!

ANUARIO DE FILOSOFIA
JURIDICAY SOCIAL

1992

" 'FILOSOFIA JURIDICA
CHILENA.
SIGLOS XVI AL XVIII

SOCIEDAD CHILENA
DE FILOSOFIA JURIDICAY SOCIAL




ANUARIO DE FILOSOFIA
JURIDICA Y SOCIAL

Editor:
Agustin Squella

Asistentes del Editor:
Aldo Valle y Joaquin Garcfa-Huidobro

Comité Consultivo:
Albert Calsamiglia (Barcelona), Elias Diaz (Madrid),
Enrico Pattaro (Bologna), Miguel Reale (Sao Paulo),
y Rolando Tamayo (Ciudad de México).

Consejo Editorial:
Antonio  Bascufidn, Enrique Barros, José Joaquin
Brunner, Humberto Giannini, Alfonso Gémez-Lobo,
Jorge Ivin Hubner, Méximo Pacheco y Eugenio
Velasco.




ANUARIO DE FILOSOFIA
JURIDICA Y SOCIAL
1992



SOCIEDAD CHILENA DE FILOSOFIA
JURIDICA Y SOCIAL.
ANUARIO DE FILOSOFIA JURIDICA Y SOCIAL N¢ 10
1992

Esta obra ha sido imptesa con la :coIaboracién de
las Facultades y Escuelas de Derecho de la Universi-
dad Catélica de Valparaiso, Universidad Catélica
del Norte, Universidad Catélica de la Santisima
Concepcibn, Universidad de Valparafso, Universidad
de Concepcién, Universidad Adolfo Ibdfiez, Univqrsi-
dad Diego Portales, Universidad Andrés Bello, Uni-
versidad La Reptblica, Universidad Finis Terrae y
Universidad de Talca. 7

©
Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social

Inscrito en el Registto de la Propiedad Intelectual
bajo el némero 88.153. _

ISSN — 0716 — 7881

Disefio grifico: Allan Browne Escobar.

Impreso en EI?EVAL,
Errdzuriz 2120 - Valparafso.

ANUARIO DE FILOSOFIA
JURIDICA Y SOCIAL

1992

FILOSOFIA JURIDICA
. CHILENA.
SIGLOS XVI AL XVIII

SOCIEDAD CHILENA RN
DE FILOSOFIA JURIDICA Y SOCIAL




SOCIEDAD ‘CHILENA DE FILOSOFIA
JURIDICA Y SOCIAL

DIRECTORIO
(1991 - 1993)

Antonio Bascuﬁén Valdés, Jorge Correa Sutil, Andrés
Cuneo Macchiavello, Jesis Escandén Alomar, Fer-
nando Quintana Bravo, Nelson Reyes Soto, Agustin
Squella Narducci, Juan Enrique Serra H. y Hugo Ta-

gle Martinez,

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social

tiene su domicilio en la ciudad de Valparaiso. La

correspondencia ﬁuede ser dirigida a la Casilla 211-V,

Valparafso.

PRESENTACION
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soffa del Derecho y Filosofia Social, que data, por su parte, de 1906.
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y Chillin y fundando, cuando convenga, otra ciudad al principio del
rio y algunos tres & cuatro fuertes 4 la dicha ribera, en los cuales
vengan s6lo 4 quedar quinientos soldados de paga, y con otros cua-
trocientos pobladores que habri en las dichas tres ciudades queda-
rd la ribera muy bien fortificada y guarnecida para nuestra defensa.
La segunda, es ofrecer 4 los indios recién pacificados y 4 los de gue-
rra algunos medios que ellos mismos se los poseen y gozan, con los
cuales se les quitan todas las dificultades que han tenido para no
quietarse, y si son propuestos con autoridad de V. M., se les cum-
plirdn con efecto y los indios durardn con eso en su quietud.

“Item, el cortar }a guerra y ofrecer estos medios, justifica del
todo nuestra causa y quita 4 los indios la excusa justa que tenfdn
antes para no dar la paz, y da tiempo y lugar 4 los gobernadores de
Chile para que puedan quitar el servicio personal, los cuales se han
excusado hasta ahora diciendo que durante la guerra no han podi-
do quitarle.
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DEFENSA Y GUERRA JUSTA

PEDRO DE SOSA

L. "Declirase qué cosa sea guerra defensiva catdlica. Lucae, 11
Cap.— Las acciones (segin Aristételes) especificanse de los términos, -
y fundados por ventura en este principio, los juristas dicen: “que la
guerra es justa 6 injusta, respeto del fin 4 que mira”: que es lo que
dice el Evangelio: “si tu ojo estuviere limpio (esto es la intencién)
todo tu cuerpo estard claro, esto es, la obra”. Y también en buena
teologia, el dolor de los pecados si mirase 4 Dios sumamente ama-
do, serd contricién, si 4 las penas-del infierno, serd atricién; asf tam-
bién la guerra, si mirase 4 ofender, serd ofensiva; si 4 venganza, vin-

" dicativa; si 4 castigo, punitiva; y si 4 defensa, defensiva. Y no ha-
~biendo otro medio para defenderse sino la guerra, quitar que se ha-

ga, serd dejar la guerra defensiva como 4 la pared blanca, quitdndole
la blancura; y no serd guerra defensiva, sino hipécrita y fingida, que
supone defensa adonde no la hay, y 4 titulo de que se hace la gue-
rra defensiva, serd darla hecha y la victoria al enemigo.

“August. epist. 50 ad Bonif— San Agustin favorece esta doc-
trina, diciendo “que Maximiano, obispo vagiense, pidié socorro al
Emperador, no tanto por vengar sus injurias, cuanto por la defensa
de su Iglesia; y si no acudiera 4 esta obligacién, no se habia de loar
su paciencia, sino condenar su negligencia”.

“Idem. lib. 22 contra Faust., cap. 47— Y en otra parte dice:
"4 los soldados que pidieron remedio al Bautista para salvarse, no
les mandé dejar las armas, porque sabfa que cuando usaban de ellas,
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no eran vengadores de sus injurias, sino ejecutores de la ley y de-
fensores de la salud piblica”; de modo que, seglin esta doctrina, una
misma guerra puede ser en orden 4 venganza y defensa, y en ella no
puede haber otra diferencia sino 1a intencién. Y prosiguiendo €l San-
to su intento, pregunta: “¢qué se culpa en la guerra? es por ven-
tura que mueran los que han de morir para que reinen en la paz
los que han de vencer? reprender esto no es de religiosos, sino de
timidos. Lo que con razén se culpa en la guerra, es la ambicién de
mandar, la crueldad en la venganza y otras cosas semejantes’ . En
lo cual se ve claramente que sélo culpa la intencién, porque ésta
es la que diferencia la guerra defensiva 6 ofensiva.

“Graciano 23, q. 2, cap. apud veros.— Graciano dice: “4 los
que con verdadero corazén honran 4 Dios, aquellas guerras les son
agradables, que no se hacen por ambicién y crueldad, sino con deseo
de alcanzar la paz y poner freno 4 los malos para que sean aliviados
los buenos”. Todos estos efetos que apunta San Agustin y Gracia-
no, proceden del 4nimo, y asi en sélo él, estd ser en orden 4 ven-
ganza, ofensa 6 defensa; y asf prosigue Graciano:

“Idem, 23, q. 3, cap. Sex differentiaze— Pedir 6 dar socorro
para deshacer el poder con que los malos hacen dafio y venga la
Iglesia 4 alcanzar la paz que desea para acudir 4 sus obligaciones,
es cosa util y honesta y disimulatlo, gravisimo”.

“loan, 1 c— Y por esto el Evangelio llama mercenario al pas-
tor que ve el lobo y desampara la oveja; y por no incurrir en este
crimen suele la Iglesia pedir socorro 4 los defensores della.

“Concilio cartaginense— Y el Concilio Cartaginense 50 encar-
ga 4 los emperadores que, habiendo aviso de los obispos, acudan 4
la defensa contra el poder de los ricos, cuyas molestias en los po-
bres fatigan 4 la Iglesia y la obligan 4 valerse de sus defensores.

“Refertur 23, q. 3, cap. instrumr.— En lo cual se echard de
ver, dice Graciano, cémo conviene algunas veces deshacer con ar-
mas el poder de los malos, por el provecho que se sigue 4 los
buenos en verse libres de los dafios que los tales les hacen; y el que
no acude 4 esta obligacién, consiente, porque no est4 la ley de vir-
tud en hacer injurias, sino en deshacerlas, y el que pudiendo no re-
mueve las que se hacen 4 su hermano, tan dafiado est4, como el que
las hace.
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“Castro, lib. 2, de iusta haereticorum punitione. Lib. 1, tit. 2¢,
Reg. Lib. I, tit. Macabeos— Castro dice: “que el principe puede,
justificadamente, mover guerra en orden 4 venganza justa é en orden
4 la defensa de sus sibditos, y que David, por la defensa dellos con-
tra los filisteos y los macabeos contra Antiocho movieron tantas gue-
rras y les favorecié Dios en ellas. De modo que, segin esta doctri-
na, se puede mover guerra en orden 4 venganza 6 defensa, y en es-
to no puede haber otra diferencia sino la intencidn; y si la una se
dice vindicativa, la otra se dird defensiva. El juez que manda ahor-
car al ladrén en orden 4 defender la republica, no se dice que la
ofende; y el que esto dijese, setia tenido por sospechoso”.

“Bernardo de nova mili., cap. 3.— San Bernardo: “no pudien-
do impedir las demasias de los paganos en ofender 4 los fieles, si no
es con darles la muerte, mejor es que mueran. Y da la razén tomén-
dola del Espiritu Santo, diciendo: “Porque no se extienda su impe-
“ rio sobre la suerte de los justos y se pongan en contingencia de
“ ofender 4 Dios”.

Y si se repara, en Chile infaliblemente la niegan en faltando la
defensa, y asi se podrd entender lo mucho que sentird Dios (4 nues-
tro medo de entender) este yerro.

“In cap. significasti extra de hom— Todos los derechos, na-
tural, divino y humano, conceden €l deshacer una fuerza con otra;
y asi, dentro del peligro, cualquiera particular tiene licencia de hacer
las diligencias posibles para defenderse. Y rompiendo la parte con-
traria y 4 la republica contra quien se rompe estd incontinenti pe-
riculo. Y si el enemigo es barbaro, se presume d€l que sin temor de
Dios hace las diligencias posibles para destruirla; y si no quisiese
satisfacer los dafios hechos, licito serd 4 la repiblica ofendida hacer
las mesmas diligencias para restaurar los dafios tecibidos y deshacer
la fuerza contraria hasta aségurarse. Y esto es guerra defensiva, y
persuadir lo contrario no es seguro en conciencia.

“Refer. Castro, Contra berejes, verb. bellum.~— Y el que dije-
se que tal guerra es ilicita, se arrimarfa al error y herejia de los ma-
nicheos, los cuales dicen: “que no es licito 4 los cristianos hacer gue-
rra, fundindola en apariencia religiosa”; porque Dios dice en el Evan-
gelio: “que si los lastimaran en una mejilla, vuelvan la otra”.

“Zachar, 2.— Y por un profeta: “que siente Dios tanto que
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los ofendan, que el que lo tocare, le toca en las nifias de los ojos”.

Paulus ad Rom. 2— Y por San Pablo: “que les remitan la
injuria, que 4 su cargo esti el deshacerla”. Y no entienden que de-
claré por el mismo Santo en la misma epistola:

“Paulus ad Rom. 13— Que los principes eran ministros de
" Dios y ordenados por El para acudir 4 esa obligacién, y les po-
" nia el cuchillo en la mano para este fin, y que por eso manda le
" paguen los tributos de obediencia, de sustento, etc.”. Y mal po-
drd el principe descargar su conciencia y acudir 4 su obligacién, si
con apatiencia de piedad y falta de. inteligencia, le informan sinies-
tramente. :
“Amb. lib. I de off. Cap. 27.— San Ambrosio, probando la
dependencia que tienen unas virtudes de otras y que la prudencia es
fuente de todos los oficios, dice: “el valor y fortaleza 4 quien en la
" guerra defiende su patria de los bdrbaros, en su casa 4 los enfer-
™ mos, y de los ladrones 4 sus compafieros, es un Heno de justicia;
“ y el consejo con que esto se hace, enséiialo la prudencia, porque
“ ella es la que elige la diferencia de los tiempos y lugares, el cudn-
do y cémo se deba hacer para salir con su intento, y porque po-
" dria haber demasia en la templanza, que no sabe igualar las par-
“ tes sin dependencia de la prudencia, entra la virtud de la justicia,
" que tiene por oficio dar 4 cada uno lo que es suyo .

“Injusticia que se hace i la Iglesia de Chile— De modo que
segin doctrina de San Ambrosio, la defensa que hace un lleno de
justicia, consiste en igualar las partes. En lo cual se conocerd la jus-
ticia tan grande que se hace 4 los indios cristianos y espafioles de
Chile: en que unos bdrbaros, que la mayor parte de ellos apostata-
ron de la fe y reverencian al demonio, y que no tratan de otra co-
sa sino de destruir aquella Iglesia y reino, y que han reducido tantos
millares de almas 4 su infidelidad, etc., y que pueden éstos, cuando,
como y por donde se les antoja, en tierra tan 4 su propésito, entrar

~en la tierra de paz 4 ejecutar las sobredichas crueldades en los indios

cristianos y espaiioles; y que no puedan éstos obviar los dafios, sino
es en seguimiento de alcances, 4 donde es imposible haberlos sino
sélo para recibit mayores dafios; y mis, habiendo mandado V. M.
que fuesen bien defendidos. Medio es este contra aquella Iglesia y
reino y contra el servicio de V. M., mis rigoroso que el que se sue-
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le usar para deshacer ejércitos rebeldes; y si tocdrle 4 la Iglesia es
tocar 4 Dios en las nifias de los ojos, evidente cosa es, que, 4 nuestro
modo de entender, sentitd mucho este caso.

“En el Deuteronomio, dice Dios: "si oyeres en alguna de las
ciudades que el Sefior, Dios tuyo, te diere para habitar, que salie-
ron algunos hijos de Belial, diciendo que sacrifiquen 4 dioses aje-
nos que no conocen, y divirtieren los moradores della de mi set-
* vicio, averiguards el caso con mucha diligencia; y hallando ser
" verdad, pasards 4 cuchillo 4 todos los moradores de la dicha ciu-
- dad,"sin perdonar hasta los ganados, y juntaris las alhajas en me-
“ dio de las plazas, sin que quede cosa en tu mano de aquel anate-
ma, y lo abrasards con la misma ciudad; y desta manera aplacaras
" la ira del Sefior, Dios tuyo, y tendri misericordia de ti".

“Castro, De iusta baeret. punit., lib. 2.— FEstas tltimas pala-
bras: “aplacards la ira del Sefior, Dios tuyo, y tendri misericordia de
ti’, dice Castro que nos ensefian que es tan grave culpa dejar una
maldad destas sin castigo, que por sélo eso, suele Dios permitir que
se destruya un reino. Pues habiendo apostatado de la fe la mayor
parte destos bédrbaros y reducido 4 reverencia del demonio tantos
millares de almas por falta de defensa, y impedido la predicacién del
santo Evangelio 4 muchos millares que la admitieran, y asolado seis
cindades de espanoles, profanando templos y cosas sagradas, come-
tido tantos pecados y tan gravisimos, usado de tantas traiciones,

tc.; y que éstos, por falta de inteligencia y celo indiscreto, sean fa-
vorecidos en la dicha forma y en la que se tocard en el articulo se-
gundo, y que los indios cristianos y espafioles, estando debajo de la
proteccién de Dios y de V. M., sean desfavorecidos en la sobredicha
forma y en la que se dird, obliga 4 temer mucho mal.

2. "Tocando las causas que pueden serlo de la justificacién
de una guerra, se conocers lo que hay en ésta.

“Deuter., 12.— La primera, es la idolatrfa. Mandaba Dios en
el Deuteronomio 4 su pueblo: “que abrasasen los altares de los idé-
latras circunvecinos”. Para hacer esto, cosa clara es que habfan de
intervenir las armas, pues es infalible que habian de defender 4 sus
dioses los idélatras.

“Castro, ubi supra~ Y por esta causa dice Castro confia que
la Corona de Espafia hacia justamente guerra en muchas partes de
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las Indias. Estos indios de Chile reverencian al demonio: luego se-
ré licito hacerles guerra.

“Deuter., 13— La segunda causa, es apostatar de la fe. Por
esta causa mandaba Dios: “que si algunos hombres divirtiesen 4 los
demds de su servicio, se averiguase el caso y se procediese contra
ellos con grandisimo rigor”. Como se tocd en el articulo uno, estos
bérbatos han apostatado de la fe y obligado 4 millares de almas 4
que hiciesen lo mismo; luego, licito serd allanarlos con guerra.

“Lucano, lib. 1.— La tercera, es negar las cosas justas; y asi
dice Lucano: “el que niega lo que es justo, concede todo al que tie-
ne las armas en las manos’.

“Negmer., 21— En los Numeros mandé Dios 4 los hijos de

Israel: “que si los Amorreos les impidiesen el paso, que lo era para -

tomar la posesién de la tierra prometida, les hiciesen guerra y se
la quitasen. Entre los indios de guerra de Chile hay muchos que son
cristianos, y muchos de los gentiles lo serfan si los rebeldes no im-
pidiesen la predicacién del santo Evangelio. Siendo, pues, ésta el pa-
50 para tomar aquellas almas la posesién del Cielo, licito serd hacer

guerra 4 los rebeldes que se lo impiden, y quitarles la tierra y echar-
los della.

“Mattheo, 13.— Pero porque no se arranque el trigo con la
zizana, conforme 4 la comparacién del Salvador, por eso se piden
las poblaciones. Y si el negar lo justo es bastante motivo para ha-
cer guerra, ¢qué cosa més justa que ofrecerles el rescate de las cau-
tivas? El padre por la hija, el marido por la mujer, el hijo por la
madre, etc. Y qué cosa mds injusta que no querer venir 4 concierto
los rebeldes? luego, etc. ‘

“I. Reg., 21.— La cuarta, es usurpar al principe su reino.
Por esto guerreé David contra Isboseth, porque por herencia le qui-
so ocupar el reino para el cual le habia elegido Dios por su pro-

feta Samuel. Habiendo, pues, elegido Dios 4 V. M., por medio de

su vicario, para rey y defensa de todos los cristianos que en aque-
Has partes (sin agravio de alguna) se pusiesen debajo de la protec-
cién de la Iglesia. Dese modo, licito serd hacer guerra 4 unos bér-
baros que han quitado 4 V. M. ciento y cincuenta leguas de tierra
y reducido 4 su infidelidad millares de almas, y que pretenden hacer
el mismo efeto en lo restante de aquella Iglesia y reino, y que ha
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sesenta afios que con obras y palabras dicen que no quieren pez si-
no guerra, y se aprovechan de los medios de clemencia para eter-
nizarla. ‘

“La quinta causa, es la defensa de la republica; por esto Da-
vid contra los filisteos y los macabeos contra Antiocho hicieron tan-
tas guerras y los favorecié Dios en ellas, como se ha dicho. Pues
si estos bdrbaros se han aprovechado sesenta aiios de los medios de
clemencia que siempre se les han ofrecido, y con todo eso preten-
den asolar aquella Iglesia, luego licito serd allanarlos, etc.

“La sexta, es favorecer al enemigo que pelea injustamente.
Por esto David hizo cruelisima guerra 4 Sitia de Damasco y la pu-
so debajo de su dominio, porque dié favor 4 Adaracer, rey de Sabd,
contra ¢l mismo David. Los rebeldes de Chile unos 4 otros se favo-
recen contra aquella Iglesia; luego, licito serd allanarlos.

“La séptima, es la rebelién contra el principe. Por esto David
hizo guerra 4 Sab4 porque incitaba el pueblo 4 que se rebelase con-
tra €l. Pues si estos indios, estando debajo de la real obediencia,
se rebelaron contra V. M.; luego, etc. Y 4 lo que dicen que reci-
bieron agravios, no se niega que hubo algunos de particulares mi-
nistros de justicia y de otros espafioles; pero bien podrian recibir en
descuento las diligencias tan grandes que se han hecho por espacio
de sesenta afios para poner remedio. Y aunque nunca hubiera mds
de las que experimentaron del gobernador Loyola, por espacio de
cinco 6 seis afios, no pudieran hallar en el mundo mayor bieshechor,
y, con todo eso, le mataron 4 traicién. Y las que después de tantas
traiciones se han hecho por espacio de diez y ocho afios, en ofre-
cetles el perdén, bien las podian recibir en descuento los que ha-
cen sus partes, pues confiesan en sus memoriales que hubo gober-
nador que hacia ahorcar 4 un espaiiol, si los agraviaba en una es-
piga de maiz; luego, etc. g

“La octava, es amparar 4 los malos. Por esta causa se jun-
taron diez tribus de Israel contra la de Benjamin y mataron més de
cuarenta mil hombres, de manera que casi la extinguieron porque
amparaban los malhechores que usaron mal de la mujer de un levi-
ta. Y si es (como lo es) que estos bdrbaros no tienen rey ni supe-
rior que castigue 4 los que destruyen aquela Iglesia, sino que unos
4 otros se amparan como manada de foragidos, ¢por qué no serd li-
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cito y santo poner freno 4 sus demasfas con las armas, pues no hay
otro medio cristiano?

“La nona, es quebrantar el concierto. Por esta causa Jordn,
rey de Israel, hizo guerra contra Mesén, rey de Moab, porque le ne-
g6 los tributos que pagaba por concierto 4 su padre el rey Achab.
Y 4 la objecién de que no se ha de traer por ejemplo 4 este rey
porque fué malo, se satisface con que le favorecié el rey de Judd,
Josaphat, que era santo, y no quiso ir con él hasta que consultd 4
Dios por el profeta Eliseo que le dijo fuese, y que sucederia todo
présperamente, como sucedis. Pues si estos bérbaros han quebtan-
tado tantas veces el concierto que han hecho y no hay palabra se:
gura entre ellos, y lo que unos conciertan otros lo desconciertan;
Iuego, licito y santo serd hallarnos con fuerza para que se concier-
ten y no desconcierten 4 los demds; y asi dardn lugar 4 que pueda
llegar 4 sus orejas la palabra de Dios y no perezcan por falta de man-
jar espiritual, porque después de haberles gustado, 4 nadie se fuer-
'za 4 que le coma, sino 4 los que voluntariamente lo han admitido.

“Pues si por cualquiera de las sobredichas causas se puede
mover guetra justificadamente, hallindose juntas en estos barbaros,
santa cosa serd allanarlos por fuerza de armas; y esto en la forma
sobredicha, porque con la zizafia no se arranque el trigo, y éste no
se malogre ahogado della y pueda ser llevado 4 las trojes de Dios,
que es lo que se pretende, y no otra cosa,
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AMBITO PERSONAL DE LAS LEYES *
GASPAR DE VILLARROEL ORDONEZ

1. Entrémonos ya en las dificultades de nuestras leyes, y vea-
mos cudl es la latitud de una cédula del rey, despachada en caso par-
ticular. Y para llegar 2 su resolucién, es necesario que dejemos he-
chos algunos presupuestos. _

- Presupuesto primero. No es contra el orden natural que los
hombres dominen en otros hombres. Aunque lo que se presupone
habfa de ser indubitable, lo dudan los herejes. Pudiéramoslo pro-
bar, si fuera nuestro intento hacer un libro mis lleno que provecho-
so: basta que el presupuesto sea de fe y lo contrario a él, conocido
error: porque si la soberania del rey, y su amplisima jurisdiccién,
fueran contra el derecho natural, no hubiera Dios hecho rey a Sadl,
ni dijera en el capitulo 8 de los Proverbios de Salomén: Per. me re-
ges regnant. . o

Presupuesto segundo. Los principes soberanos tienen poder
para hacer leyes civiles. . .

Presupuesto tercero. Para hacer leyes, no basta por si sola la
potestad dominativa; es necesaria la potestad de jurisdiccién. Esta
es comin doctrina de los canonistas. . . :

Presupuesto cuarto. Que atento al solo derecho natural, no
reside el poder hacer leyes en una singular persona, sino en la colec-
cién, o comunidad de los pueblos. . .

* Versién con ortograffa actual del antologista.



