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DIRECTORIO
(1991 - 1993)

Antonio Bascufidn Valdés, Jorge Correa Sutil, Andrés
Cuneo Macchiavello, Jests 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 puede ser dirigida a la Casilla 211-V,

Valparafso.

En la asamblea general de socios correspondiente a
1993, se eligié al siguiente nuevo Directorio por el
perfodo 1993 -1995: Antonio Bascufidn, Jorge Co-
rrea, Jests Escandén, Pedro Gandolfo, Fernando
Quintana, Nelson Reyes, Juan Enrique Serra, Agus-

tin Squella y Aldo Valle.

PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social presenta su
Anuario de Filosofia Juridica y Social N° 11, correspondiente a
1993.

Hemos titulado este nuevo niimero del Anuario “Recuerdo de
Jorge Millas”, puesto que en 1992 se cumplieron diez afios de la
mauerte del destacado fildsofo chileno, socio fundador en 1981 de
nuestra Sociedad ¢ integrante de su primer directorio. Con ese mo-
tivo, en el mes de abril de 1992, la Sociedad Chilena de Filosofia
Juridica y Social, en conjunto corn la Universidad de Cbhile, organi-
zaron un acto en memoria de Jorge Millas, que tuvo lugar en el
Salén de Honor de esa casa de estudios superiores. Intervinieron
en ese acto el Rector de la mencionada universidad, Jaime Laya-
dos, el presidente de nuestra Sociedad, y el filésofo y profesor Hum-
berto Giannini.

La primera seccicn del presente Anuario reproduce precisamen-
te el texio de las tres intervenciones antes aludidas.

Sigue luego una seccion de Estudios, en la que el lector podré
encontrar diversos ftrabajos de interés.

La seccion denominada Documentos reproduce un trabajo del
sacerdote y profesor de Filosofia del Derecho, Rafael Gandolfo,
quien impartié la asignatura en la Escuela de Derecho de la Univer-
sidad Catélica de Valparaiso. Rafael Gandolfo estuvo también vin-
culado hasta su desaparecimiento al Instituto de Filosofia de esa
misma universidad. A continuacion se reproduce un comentario del
profesor Ismael Bustos a tres obras de Ronald Dworkin. Se incluye
también la versién escrita de las palabras pronunciadas por el presi-
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dente de nuestro Sociedad, Agustin Squella, con motivo de confe-
rirse @ Ronald Dworkin, en diciembre de 1993, la calidad de Socio
Honorario de la corporacin. En esta misma seccion se agrega un
trabajo del profesor Manuel de Rivacoba y Rivacoba, sobre Vio-
lencia y Justicia.

Se incluye una Seccidn titulada In Memoriam, con un trabajo
del profesor José F. Palomino M.

E! volumen concluye con la seccién Recensiones, en la que se
contiene una importante cantidad de reseiias de libros de evidente
interés.

Este y los restantes nimeros del Anuario de Filosofia Juridi-

ca y Social pueden ser solicitados a la Casilla 211-V, Valparaiso,
Chile.

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social
Abril de 1994

EN RECUERDO DE JORGE MILLAS
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—afiade— no puede proponerse finalidades de prevencién general,
que harfan de toda condena suya una sentencia ejemplar (*2). Bien
se comprende que estas Gltimas palabras comportan el quiebre del
sistema. Si es cierto que de la solucién del problema del fundamen-
to del Derecho penal depende, en Gltimo anilisis, la respuesta que
se dé a la cuestién del fin de la pena, qué duda puede caber de
que en esto el sistema del Derecho penal minimo se contradice a
si mismo: mientras en tema del fundamento de nuestra rama del
Derecho se refugia en posiciones utilitaristas, en llegando al pro-
blema del fin de la punicién las abandona con desaire, reclamando
una “‘comprensién equitativa’ que nada tiene en comtn con la uti-
lidad y que, en cambio, mucho se parece a la retribucién. Mis
que de un utilitarismo penal reformado, debe hablarse aqui de
una doctrina ecléctica. No sin alguna exageracién y licencia, puede
sostenerse que la concepcién de Ferrajoli sobre el derecho de penar
recuerda la de otro ecléctico, Pellegrino Rossi, pero al revés: mien-
tras éste pone como fundamento de este derecho la ley moral dic-
tada al hombre por su propia conciencia, pero que halla su lmite
y medida en la utilidad social, aquél fundamenta el castigo en la
atilidad, mas lo mide concretamente con la justicia (). Con toda
su erudicién y preparacién filoséfica, parece que el autor descubre
el significado valorativo del Derecho penal justamente cuando aca-
ba su construccidn: y ésta, por mis que se nos presente con la ac-
tualidad de una doctrina idénea para resolver los modernos proble-
mas de la penalidad, padece del defecto comiin y de la conclusién
que se extrae de todos los sincretismos ideolégicos.

22. Cfr. Diritto e ragione, cit., pp. 395 y ss.

23. Sobre Rossi hay que ver el estudio Influencia hbistoricista en Pellegrino
Rossi, en Doctrina penal, aio 2, niimero 5, enerc-marzo 1979, pp. 39
¥ ss, del profesor Rivacoba.

DOCUMENTOS
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VIOLENCIA Y JUSTICIA *

MANUEL DE RIVACOBA Y RIVACOBA

Iustrisimo Sesior Decano y demds autoridades universitarias;
Sefiores profesores; Sefioras y sefiores; Queridos estudiantes:

Cuando uno est4 embargado por los sentimientos —tal, yo, aho-
ra—, ha de expresarlos, éstos irrumpen en su expresién, y sélo asi
alcanza el sosiego preciso para exponer y discutir luego sus ideas.
Y dos son los sentimientos que en estos instantes me dominan: por
un lado, en lo més intimo de mi ser, la gratitud, que es siempre
mds honda y pura cuanto son més altos y gratuitos los favores que
la suscitan y a que con ella se corresponde, y pocas distancias habtrd
mayores que la que media entre un sencillo profesor que no ha crea-
do escuela y modesto cientifico que no ha hecho ningin descubri-
miento portentoso, que, por ende, nada original puede aportar, y la
Universidad més antigua del continente americano, de extendido re-
nombre, que le llama v acoge para que explique una leccién de sig-

* Texto de la disertacién pronunciada por el autor en el solemne acto de

apertura del curso académico en la Facultad de Derecho y Ciencias Poli-
ticas, de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos (Decana de las de
América), de Lima, celebrado el lunes 4 de abril de 1994. Al publicarlo aqui,
se dedica al profesor doctor David Baigiin, de Buenos Aires, con motivo de su
reciente jubilacién. . '
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nificacién extraordinaria. El otro —poco conciliable, ciertamente, con
la humildad y la gratitud, pero la existencia de los hombres no se
teje sélo con el hilo consistente de la coherencia, sino también con
el hilo vivaz de las contradicciones—, el otro es el orgullo, un sen-
timiento al que parece que somos propensos los espafioles, pero que
hay ocasiones en que se justifica, y una de ellas es la de encontrarse
en una Universidad creada por Espafia no mds que a los dieciséis
afios de haber fundado esta ciudad y que perdura y ha acrecentado
su prestigio sin interrupcién y con solidez.

Creedme que pocas cosas levantan e hinchen tanto el 4nimo
de un espafiol —henchir, que no es hinchar, sino més bien todo lo
contrario, y 4nimo harto menguado y decaido en nuestra época— co-
mo legar a una de estas nobles creaciones de cultura con que los es-
panoles iluminamos el mundo y que se sobreponen a las vicisitudes
de los tiempos. Con lo cual no penséis que soy de aquellos de la
“Espafia evangelizadora de la mitad del orbe, {...] martillo de he-
rejes, {...] espada de Roma, cuna de San Ignacio”, no, que ni ol-
vido ni disimulo el obscurantismo y el fanatismo, la crueldad y la
codicia que impulsaron a gran parte de nuestros antepasados y sem-
bramos por la Tierra, y que por nuestra malaventura no se fueron
con el pasado y practicamos con singular aficién y eficacia sobre
nosotros mismos. Pero tampoco Espafia ha sido siempre y sélo un
pais de sumisidn y conformismo, intolerante, inquisitorial y excluyen-
te, sino que nunca se ha extinguido en ella, unas veces arroyo so-
terrado o tenue y remansada otras en ancho rio o fluyendo més bien
en precipitada cuanto fecunda corriente, una tradicién de disidencia
y comprensién, de cultura y fraternidad; y esta tradicién, inquieta
de descontento y de bisqueda, de afdn de mejoras y de integracién
creadora, que en la peninsula se extendié o prolongé bajo persecu-
ciones, opresiones y exclusiones o evasiones, se expandié con fre-
cuencia subrepticiamente, bajo la férula de conquistadores y encomen-
deros, y también la de los religiosos, sin distinguir de razas ni hemis-
ferios.

Enriquece este orgullo y sobre él se yergue contemplar cémo
los hijos de la emancipacién, empresa no menos espafiola que la del
descubrimiento y la conquista y que dio a ésta sentido y la comple-
té, contindan y engrandecen nuestras fundaciones y ganan para ellas
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nuevos laureles. Entre otros innumerables, es particularmente el ca-
so de San Marcos.

Confio en que no os asombre, pues, ni toméis a arrogancia,
que con entera sinceridad os diga que me encuentro entre vosotros
como en mi casa, O quizd mejor que en mi patria, con un poso de
desazon en el alma, empero, por estar hablando en este estrado, cuan-
do debiera estar escuchando en esos bancos; injusticia notoria que a
vosotros os honra, porque nace de vuestra generosidad, y que a mi,
por la sensacién ambigus, hecha de complacencia y de pesar, que
suelen provocar en los humanos las injusticias que les reportan un
beneficio o sacian una vanidad, me envuelve en confusién y gratitud.

Mas pasemos ya al tema de esta disertacién, que yo preferirfa
que fuese una conversacién,

11

Con una monotonia y una constancia verdaderamente abruma-
doras, se afirma y se reitera que vivimos en sociedades violentas y
que nuestra época es violenta, cual si al presente se hubiera exacer-
bado la violencia y en su extremosidad fuera una particularidad o
distintivo de este tiempo. Sin dnimo de contradecir ni de defraudar
a cuantos lo sostienen o repiten, yo les invitarfa a echar con el re-
cuerdo una ripida mirada al pasado, desde el mds remoto, es decir,
desde lo que conocemos de la prehistoria, hasta el mds préximo, o
sea, hasta ayer mismo, seguro de que, salvo en personalidades aisla-
das, en grupos reducidos que no han alcanzado eco ni perduracién,
y en momentos y documentos de significacién fugaz en la historia,
que perecieron y desaparecieron répidamente, atropellados sin ningin
comedimiento por renovadas oleadas de violencia, ésta constituye una
constante de la humanidad y forma parte indefectible de su patri-
monio en las relaciones entre los individuos. Lo cual, si bien se con-
sidera, nada tiene de extrafio, porque la violencia no es sino el ejer-
cicio y aplicacidén de la fuerza fisica sobre los demds para apartar o
destruir lo que representa o reputamos un peligro para nuestra sub-
sistencia o nuestro desarrollo, entendidos una y otro en su m4s am-
plio sentido, y constituye por ello una caracteristica o propiedad con-
génita de los seres superiores y, por supuesto, del hombre. Se tra-
ta, pues, de una modalidad de obrar puesta al servicio del instinto
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de conservacion, coronado o complementado por el impulso o la ten-
dencia a imponerse y prevalecer, sea en si misio o en una entidad
colectiva a la que se pertenece. Ahora bien, en el hombre, como ser
de fines y vocado a los valores, la violencia, y en general todas sus
aptitudes fisicas, pueden y aun deben ser orientadas y ejercidas ra-
cionalmente, esto es, sometiéndolas a limites e incluso domefidndolas
y conteniéndolas en la inercia, o lo que viene a ser igual, empledn
dolas o sujetdndclas siempre con inteligencia, para la consecucién de
sus propdsitos y la realizacién de sus aspiraciones ideales. Por ende,
pretender que el ser humano prescinda de la violencia, aparte de
constituir un imposible, le incapacitarfa para tender hacia fines y
obrar conforme a valores, o, en términos més breves y contundentes,
le aniquilarfa en tanto que hombre.

De ahi, en definitiva, la vacuidad de frases ya acufiadas y de
curso comin que denotan la moda, condenando rotundamente la vio-
lencia, “venga de donde venga”; vacuidad, en la mayorfa, irreflexiva,
y en no pocos interesada, pues a cuantos han logrado por medios
violentos y a menudo cruentos y crueles una situacién de supremacia
social o politica, o la prolongan o se benefician de ella, nada impor-
ta méds que su mantenimiento y que los subyugados ni siquiera pien-
sen en la violencia para alzarse y frangir su opresién. Lo irreflexivo
o lo hipécrita de tal condena se pone bien de manifiesto con sélo
preguntarse cual serfa la reaccién de quienes la profieren, si en su
presencia osara alguien atentar contra su honor, o propasarse con una
mujer o abusar de un nifio: ¢irfan muy urbanos a denundciarlo ante
la policia o a querellarse en el juzgado, o propinarian una viril bo-
fetada al ofensor? Sin salir de este supuesto, ¢cémo se calificaria en
la sociedad, incluso entre los mds pacificos, al que acudiera a la au-
toridad y cémo al que resuelva el caso con la fuerza de su mano?
En una perspectiva semejante, ¢habria que condenar también a los
que un dia rompieron los lazos de la sujecién, lucharon y vertieron
sangre y conquistaron la independencia; a los que en cualquier mo-
mento se opongan con violencia a una sublevacién liberticida, y, en
fin, al que libere a un pueblo, con impetu mortal, del oprobio de una
tiranfa? Por este camino, desde el m4s imponente totalitarismo hasta
la mis vulgar dictadura —en e} sentido usual de la palabra, no en
el ténico— tienen asegurada su subsistencia hasta la consumacién de
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los siglos, ya que serd muy dificil, por no decir imposible, que se
conmuevan y rindan a las plegarias, pues suelen contar con vigoroso
respaldo de lo alto, ni que cedan a la voz del sufragio, que ya se
cuidardn de que no se pronuncie. Y es que los eates v los hechos
naturales por si solos son ciegos pata los fines y refractarios a los
valores; en efecte, nt la ostra se abre por reflexiones v consejos ni
la roca se inmuta por referencias a la belleza, y se necesita una vi-
sidn que anticipa v una estimacién que mueve, servidas por la ener-
gia inteligente del hombre, para separar las valvos del molusco y ex-
traer su riquisimo contenido v para que el mérmol despierte trans-

P

mutado en una imagen hermosa.

Por lo demds, ni el proceso de formacién de la personalidad
ni el de evolucién de la cultura pretenden en ninglin momento erra-
dicar los impulsos ancestrales del hombre, de caricter natural e ins-
tintivo y, por tanto, también antisocial y de origen filogenético, que
se transmite con la herencia arcaica y garantiza la vida del individuo
y la continuidad de la vida en sucesivos individuos. Lejos de ello,
consisten en su critica y cultive, sublimdndclos en su satisfaccién con-
forme a normas y valores que se introyectan, esto es, que se integran
en la personalidad individual, configuran el superyd o conciencia so-
cial de cada individuo y le hacen participe de una sociedad. De es-
ta suerte, los impulsos mis elementales y primarios del ser humano,
y los confiictos que se producen en su subconsciente, con su enorme
fuerza motora, pueden servir a fines nobles y altruistas, de alto sig-
nificado comunitario, e incluso encontrar su sentido en su propio sa-
crificio o negacién.

Dando un paso mds, es un dato de observacién elemental, y
que por ello no requiere demostracién, que el Derecho, con su re-
levante significacién social, de ninguna manera es ajeno ni indiferen-
te a la violencia, antes bien, pretende en principio su monopolio,
proscribiéndola y sanciondndola fuera de su ejercicio y autorizacidn,
y esto, no sdlo en el orden interno, sino también en el internacional,
admitiéndola en ambos hasta su expresién o intensidad mis exaspe-
rada, como se percibe en la legitima defensa, la pena de muerte y
la guerra, instituciones juridicas, todas, que tanto son de aplicacién
en o por un Estado particular, cuanto por la propia comunidad in-
ternacional.



Resulta igualmente obvio, sin adentrarnos aqui en los pro-

blemas de su definicién o caracterizacién, que el Derecho es lo que
esde Stammler se denomina autdrquico, es decir, que sus normas se

imponen con independencia y aun en contra de la voluntad de los
destinatarios, esto cs, de los obligados por ellas, y que, en consecuen-
cia, es asimismo coercible, o sca, que dispone de los medios, v, en
Gltimo término, la fuerza, para hacer que tales obligados cumplan in-
condicionaimente los deberes juridicos que les incumban. A todas
luces, un Derecho impotente no es Derecho. Con lo cual se tiene la
violencia instalada en la propia médula de lo juridico, como recurso
connatural del que no le cabe prescindir, y el Derecho aparece como
un sistema monopélico y organizado de violencia. Si bien es suscep-
tible de otro sentido, o quizd lo tuviera en sus inicios, no se ha de
olvidar la presencia de la espada entre los simbolos de la justicia y
su aterpretacién como signo de la violencia a su servicio. Mas lo
indudable es que esta espada no puede ser manejada sino per un
er humano, o, expresado de otro modo, que la violencia no se da
fuera de los individuos y, por tanto, en el Derecho sélo puede ser
puesta en préctica por los individuos encargados —funcionarios— o
facultados —particulares— para efectuar la coaccidn.

Pero el Derecho, o, con mayor concrecién, el ordenamiento ju-
ridico, esto es, €l conjunto unitario y coherente de normas que ri-
gen en un cierto momento dentro de un dmbito espacial determina-
do, con la violencia que le es propia, tiene por objeto organizar y
mantener el orden juridico, o sea, un conjunto arménico de relacio-
nes de vida, reguladas juridicamente, que se dan en una sociedad o
un grupo social en un momento determinado. En otras palabras, el
ordenamiento viene a ser algo asi como el armazén del orden, y és-
te, una suma estructurada de relaciones de convivencia entre los hom-
bres. Por consiguiente, aunque formalmente haya sido dado por los
érganos y guardando los procedimientos preestablecidos para ello,
un Derecho que no asegure un nivel apreciable y suficiente de con-
vivencia tampoco es en la realidad Derecho.

A nadie escapard la imprecisién del concepto de nivel aprecia-
ble, que tal vez fuese mejor calificar de adecuado, y suficiente de
convivencia, pero nadie negard que es bésico dentro de él hacer efec-
tivo el Derecho, lo cual implica, sin duda, no consentir, ni, menos,
procurar, 7 no digamcs ya amparar o provocar, por una parte, lo an-
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tijuridico, y, en particular, aquella especie de lo antijuririco consti-
tuida por lo delictivo, ni, por otra, la impunidad. Con ello va algo
que lo agravaria, a saber, la lenidad, por no decir tampoco ahorz la
indulgencia, la benevolencia ni la connivencia con ciertos sectores,
que, cuando esto ocurre, suelen ser los méds afortunados v poderosos,
dentro de la sociedad, y el desprecio, la butla y la severidad contra
aquellos de suyo débiles v vulnerables. Y esto no debe ser enten-
dido de modo demasiado simple, como si se refiriese Gnicamente al
trato de una realidad actual, sino que se debe pensar con preferen-
cia en el trato de hechos que se hayan producido en un pasado en
el que no pudieron ser sometidos 2l Derecho v que contindan gravi-
tando, con sus protagonistas vivos y activos, cuando no también en
puestos de relieve ¢ influencia o autoridad, en el presente. Asf, bajo
los totalitarismos, tiranfas o dictaduras que han padecido en estos
tiempos no pocos paises, fueron perpetrados incontables desafueros
y delitos que entonces era imposible perseguir, esclarccer y hasta
conocer, y no es infrecuente, sino usual, que quienes detentaban el
poder dictaran antes de abandonarlo, con el nombre que mejor les
pareciera, unas disposiciones de autoamnistia para sus conmilitones,
partidarios, polizontes y sicarics, y, por de contado, pata s{ mismos,
dejando o intentando dejar todo, segén frase muy conocida de un
personaje siniestro, “atado y bien atado”, sin que los regimenes de
otra laya que les han sucedido hayan puesto interés o decisidn para
traer semejantes fechorias y semejantes malhechores a juicio ni pa-
ra declarar que semejantes autoamnistizs apenas son tristes contrafi-
guras de una auténtica amnistia.

Dentro de un nivel minimamente aceptable de convivencia es,
en otro sentido, también bdsico el respeto y garantia de los dere-
chos fundamentales de la persona, tal cual sean entendidos y com-
partidos por la conciencia social que anime y a que responda el or-
denamiento, lo cual, por mera 1égica, envuelve la proscripcidn de
tratos que acaso hayan estado admitidos otrora, pero que han deja-
do de ser compatibles con las exigencias que plantea el reconocimien-
to de la dignidad humana, empezando por la designaciones humillan-
tes, las identificaciones impersonales, las discriminaciones degradan-
tes o la obligacién de usar vestimenta u ostentar distintivos que por
su connotacién de infamia puedan socavar la autoestima de los so-
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metidos a ello o producir un efecto estigmatizante o repulsivo para
los demds. Entre una lamentable muliitud de ejemplos, sean del pa-
sado o del presente, acuden presurosas a la mente de un penalista,
y confio en que siquiera en gracia a su deformacién profesional se
le disculpard que las mencione, la asignacién de un nimero y la re-
ferencia por €l a los penados en las prisiones, la designacién de los
delincuentes como antisociales o con otros calificativos no més jus-
tificados ni mds honrosos, el apelativo de algunos como terroristas o
como mietbros de una banda terrorista, la imposicién del célebre
y oprobioso “traje a rayas”, o de atuendos o tocados equivalentes,
a los condenados, y otras muestras innumerables de carencia del sen-
timiento de humanidad que niegan por si solas la aptitud y la ac-
titud para convivir,

Por otra parte, en este punto es oportuno llamar la atencién
sobte la insuficiencia, v los funestos efectos, de aquellas concepcio-
nes que consideran Derecho todo lo que, y sélo porque, tenga forma
de tal, o, dicho de otra manera, que lo reducen a sus puras formas.
Por su propia indole, éstas consisten en entidades ideales, y de ahi
se sigue que el formalismo puede ser exacto y fecundo en un plano
gnoseoldgico y ontoldgico, de mdxima abstraccién, para indagar las
condiciones del conocimiento del Derecho y su ser en general; pero
lo dnico que se da en o a que accede la experiencia juridica, y que
en los hechos dispone de fuerza y se impone, son los Derechos u or-
denamientos espacial y temporalmente —bic et nunc— determinados,
cada uno de los cuales se concreta e identifica, y se distingue de los
restantes, por sus contenidos, que son, de cierto, el objeto de las
correspondientes reelaboraciones dogmdticas, sefialan sus limites y ge-
neran su diversidad. Esto explica la incapacidad del formalismo pa-
ra comprender que los cambios politicos desde tegimenes de opre-
sién a otros de factura democrdtica que se llevan a cabo con arreglo
a las normas establecidas no suponen alteraciones de fondo, sino que
suelen impedirlas, y simplemente disimulan y aseguran la continui-
dad de las situaciones de predominio existentes; fenémeno que ha
acaecido con deplorable insistencia en nuestros difas. En relacién con
ello estd, pero atafie mucho mds al hilo principal del discurso que
venimos desarrollando, una prictica que adopta una forma juridica
para vulnerar la nota de inviolabilidad del Derecho y que, por tan-
to, lo conculca: e hecho, no insélito, de enmascarar bajo una apa-
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riencia de Derecho los que no pasan de ser actos de imposicién dic-
tados por los titulares del pcder publico para beneficiarse del aca-
tamiento que aquél provoca v descargar asi con menor riesgo y ma-
yor eficacia exacciones y violencias arbitrarias en su provecho o en
provecho de individuos o sectores preciscs, como ocutre cuando se
da el nombre y trato de delito de rebelidn o de traicién a la patria
a2 lo que no lo es, se extiende la jurisdiccidén militar —prescindiendo
aqui de sus origenes y su caricter corporatives y de la contradiccidn
insita en su misma nocién, asi como de jos obstdculos con que per-
turba la convivencia— a actividades por completo ajenas a lo cas-
trense, o se promulga mandatos que bajo un anodino aspecto proce-
sal involucran la negacién del principio del juez natural y extraen a
los procesados, sea en su pro o para perjudicarlos, del imperio de
los jueces estatuidos por la verdadera ley. No; Incitatus, el famoso
caballo de Caligula, por muy puntuales y solemnes que fueran las
formalidades con que le confirieron tan eminente dignidad, nunca
fue cénsul, como tampoco el mero conjuro de uncs ritos y unas pa-
labras logrard jaméds que nada en si ilegitimo sea respetado como De-
recho y regle el desenvolvimiento ordenado y libre de una scciedad.

Seria inagotable la tarea de repasar todas las maneras posibles
de desvirtuar el Derecho, o acaso fuera mis correcto decir destruir-
lo, aniquilarlo, privindole de los contenides que constituyen su en-
tidad de regulador externo de la conducta humana, mientras se con-
serva, no las paredes maestras, sino sus formas exteriores, para uti-
lizar su figura, nombre y fuerza como poderosos instrumentos de im-
posicién y dominio. Con lo cual, lo que es noble edificio, construido
con muchos sacrificios a lo largo de siglos y milenios, que ampara la
convivencia entre los hombres, de golpe se degrada a miserable co-
bijo, quizd encubierto tras memorias ilustres o brillantes trazas, don-
de se guarecen aprovechados y facinerosos. Los procedimientos mds
importantes, empero, quedan examinados, mas todavia serd coave-
niente fijarse en otro, que contradice asimismo la esencia de lo juri-
dico, observando las apariencias, pues, como quiera que el Derecho
regula relaciones entre seres humanos y es asi eminentemente inter-
individual, atenta de plano contra él que uno de los sujetos de una
relacién, y nada menos que uno que tiene a su cargo declararlo en
una situacion conflictiva y hacerlo efectivo, se despersonalice, ocul-
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tando o desfigurando su faz y substituyendo algo tan genuino y ex-
presivo de cada cual como la firma por frfas cifras. Ahora bien, la des.
personalizacién de uno cosifica sin remedio al otro, o sea, aquel a quien
debe juzgar, ¢y hay mayor contrasentido, algo més inhumano, que
sentirse juzgado por un ignoto o que juzgar una cosa? Toda verda-
dera inmediacién juridica, toda palpitacién de vida, toda relacién en.
tre semejantes, toda humanidad, sin las cuales no es factible un au-
téntico juicio, perecen. Por lo demds, con los medios de muy diversa
indole existentes para averiguar la identidad que se esconde, el pre-
tendido resguardo que con ello se aduce de la seguridad de los jue-
ces resulta bien precario o ilusotio. Serfa una exageracidn aseverar
que los “jueces sin rostro” sean una invencién moderna, pero era uso
tan dejado atras, que fuera del circulo de los aficionados a la arqueo-
logfa juridica, no a la historia, yacia en el olvido, hasta que una omi-
nosa iniciativa de cabezas enteradas y pueblos desarrollados lo ha re-
sucitado. Que a poco hayan tenido imitadores, sin aminorar la tes-
ponsabilidad de éstos, acrecienta la de aquéllos. Y, en fin, también
las injusticias, demandas o controversias que se arrastran sin solu-
cién o siquiera atencién por décadas, generaciones o centurias, lace-
rando de continuo entre tanto a los individuos, las familias o los
pueblos en sus mds caros v vitales intereses materiales, culturales o
morales, carcomen sin cesar la confianza en el Derecho y el Derecho
mismo y acaban por dejar visible y temible en su lugar, no el libro
de las leyes ni Ia balanza con su fiel, sino sélo la espada.

Cuando por cualquiera de estas vias, o por varias a la vez, o
por otras diferentes, se disuelve la esencia del Derecho y luego se
evapora, lo tnico efectivo que resta siempre bajo su figura o nom-
bre es la violencia. Es llegada asimismo entonces la hora, por decir-
lo con noble frase de Locke, de “apelar al cielo”. También lo sefiald
Schiller. Sélo, que el cielo posee otro significado, llena otras necesi-
dades y pertenece a otro plano en la vida de los hombres. Es la
vuelta, pues, en palabras igualmente de Schiller, al estado de natu-
raleza. Frente o contra la violencia parece no haber mis recurso que
la violencia.

Trayendo la cuestién a regiones menos elevadas, esta vuelta
al estado de naturaleza no es, desdichadamente, 2 un estado de na-
turaleza, ya fuera pacifico y bondadoso o dificil y belicose, primige-
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nio, a partir del cual cupiese construir de nueva planta la sociedad,
sino que se da en el seno de una sociedad circunscrita por un preté-
rito que condiciona el presente y sus problemas, y se origina y ca-
racteriza por una suma inextricable de finalidades frustradas, con-
fianzas burladas, sacrificios despreciados y valores hollados, que se
han acumulado hasta la desesperacién. Apenas habrd que afiadir que
asi la violencia adopta a la vez un cariz vindicativo y otro creador,
pero que por la fuerza arrolladora de los impulsos instintivos se des-
encadena en venganza.

Ante semejante estado de ruina y desintegracién moral, y a
menudo con ella también politica y econdmica, el espiritu de la vio-
lencia se encarna en individuos aislados o por lo comin en grupos
compactos y mds o menos nutridos, que, en ademin de reaccién ex-
trema contra una opresién actual u otra pretérita que no ha alum-
brado un porvenir de promisién y esperanza, y con un voluntarismo
denodado, asumen sobre s{ la empresa de renovar la sociedad, aca-
so demoliendo antes los estorbos que perduren del pasado, y abra-
zan con un fervor que puede degenerar en fanatismo el sistema de
creencias, fines y valores que predominan en la comunidad, o toman
por tal y ponen en su lugar el suyo propio, lanzindose, con una
conviccién, una fuerza y una entrega verdaderamente ciegas y abso-
lutas, a la lucha por conquistar, sin medir el precio, una mafiana
de dignidad.

En el 4nimo reactivo contra una situacién que se aborrece y
no se soporta, suelen conformar el estimulo méds poderoso las injus-
ticias padecidas y, sobre todo, las iniquidades sin sancién y los cti-
menes coronados por la impunidad. O sea, que, en realidad, no se
trata sino de una repulsa activa frente a la falta contumaz de respe-
to y satisfaccién en los hechos a valores sumamente arraigados y con-
siderados de capital importancia. Lo cual desemboca sin desvio ni le-
nitivo posible en la venganza.

Para la tradicién escoldstica, el apetito irascible capta en todo
ser vivo el bien sensible que conviene, no a los sentidos, sino a su
naturaleza, y tiende hacia él, reaccionando pasionalmente en forma
de ira, a la que pertenece o que comprende la venganza, ante un
mal presente y grave, que le priva del bien o se lo impide. En el
sutil andlisis de Spinoza, la venganza se engendra en el odio que
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producen los males inferidos o los dafios sospechados; y, con mayor
concisién, por dltimo, Durkheim sefiala que no es més que el mismo
instinto de conservacién exasperado por el peligro.

La reaccién vindicativa, por su naturaleza instintiva, es violen-
ta, irracional y andémica, y, por setlo, no reconoce limites. Halla su
terreno de predileccién en la violencia, ahoga toda la parte simpé-
tica e intelectual del ser humano, y no se sacia ni cesa sino con la
aniquilacién del individuo o las cosas sobre que recae o una vez des-
cargado el furor y exhaustas las energias de quien la ejerce. Ley Ia
ha clasificado en homotrope, la que acomete contra el ser odiado o
contra sus pertenencias, y Jeferotrope, la que trata de atacarlo en
otra persona, vinculada con él de manera real o simbdlica; y en la
prictica de una actividad de sus caracteristicas no puede asombrar
que se produzcan abundantes casos de error. Tales caracterfsticas la
destinan fatalmente a errar muchas veces el blanco y a dirigirse en
la mayoria de las ocasiones hacia verdaderos inocentes, Ahora bien,
condenatla sin esforzarse por comprender los problemas y reclamos
que la generan y disparan constituye una conducta irracional que
antes que a resolver los conflictos contribuye a agravarlos y perpe-
tuarlos.

Que, cuando la violencia adquiere bulto y fuerza y se extiende
hasta cobrar cuerpo de movimiento vindicativo y manumisor, se pre-
tenda combatirla con una decidida intolerancia, una represién insis-
tente y una persecucién feroz, que superan en medios, formas e in-
tensidad su crueldad, muy al revés de ser nuevo, constituye uso in-
veterado. Tampoco lo es que en dicho combate tomen parte grupos
privilegiados, que gozan de impunidad y favor, o que se aproveche
la miseria de ciertos sectores, o sus vinculos o contactos, para indu-
cirles o compelerles a intervenir; ni que se acabe creando situacio-

“nes de confusién y de temor generalizados, ni que se intente vana-

mente justificar todo ello con imprecaciones y soflamas retéricas y pro-
mesas demagdgicas, y encubrirlo con negaciones inverosimiles y supet-
ficiales formalidades juridicas. Pero, puesto que estos movimientos
traen su origen, y asimismo sus razones, de un clima pertinaz de suje-
cién e injusticia y, sobre todo, de incomprensién e indiferencia por sus
problemas, u otros problemas de profunda gravedad social que to-
man como propios, empefiarse en terminar con ellos mediante el em-
pleo de una fuerza y una violencia mayores y mds eficaces agrega a
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un fracaso seguro otros inconvenien‘fes nada fﬁt.iles. Fl {Era?a:ovzsﬂ:;:
evitable, porque resulta casi imposible e?;t,eftmma:rdcuaice;:;: viclene
cia que discurra por espacios. vastos y .d1f1c11e§ ¥ : es,p~ia , al lado
de odios y resistencias, también sentimientos e smlfpils S 35 e
dad, y, aun cuando se la derrotara, perm-ane‘cenan‘ vive rakees ¥
persistirian los problemas que le. dan ’sentldo, rai;esd/y g Dlems
que, tardando mds o menos, ocasionardn nuevas 0§a1.as de olen
cia.)E inconvenientes quizd dle mz’xsOd peso scixlw;hlgc}:l;lté};;cg::;ho s
desprestigio de los poderes pa ' D
222"‘5:;6;:;“& I;e):gitin%ar su desatentado ejercic1o, yf", quz;a eielzz:;iel
todos, la provisién de nuevos argumentos que conducm-ePe Zmaine e
aquellos de que ya disponen los alzados. En vez de qu \
puede enconarse la violencia. N _—
Siendo sus motivos, segin los dlstmto/s czlasos,dsoccl1 es, ia v
cos o econdmicos, €s, légicamentc?, en tales 4mbitos don le zz e de
buscar la solucién de los respectivos problema.s y lponer. ;garén] o
cién. Y, de no ser la solucién fa?txble ) se,ncﬂla,‘ os mi :m e,x o
duda, una solicitud decidida y célida, un shinco sm;e;o}y 2 el
cacién clara. De esta suerte, y no de,otro mod?, se 11ra ?fa;mnfre-
se extinguiré por si sola, falta de razén de ser, la vio :;_-é fesentre
nada, el Derecho volverd por sus fueros y no permzn cerd mis que
1a violencia embridada por él para su servicio, e.{s1 ec : p 2 e
tener su imperio, conteniendo y sancionando los e;ma'nesd : os
de individuos aislados, por frecuent'es que sean, y hacien mp(}): e
asi la vida de cada uno como ser libre y en concurrencia ¢

todos.
Claro es que siempre habrd doctrinas que hagan‘ de la fuer.lzia
su razén y que busquen imponerse en vez de persua<}il1r, 31; men’tad
i re ni de
Ati i de ver en el diferente un hom
dades fandticas, incapaces 2 | e ni de
égimen de liber
i mi al ser humano, pero en un rég
valorar por si mismo 1 pe JMber
tad, participacién y solidaridad, garantizado por el Derecho, ape
? - - ,
encontrarin apoyo, resonancia y simpatia.

Mientras tanto, tiene un valor inmenso para CO]I:llseguIrIO la
conducta de los jueces, y la de quienes coadyuvan c:zn1 e:'De o;écgzeuiz
las épocas de violencia desatac%a, en las que se haci:e e Desecho une
irrisién y cualquier miedo estd fu.m.iado., no escatiman sa cficios pa
ra mantener como razén de su ministerio y de su vida, y en alg
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ocasiones también de su muerte, la lealtad a Ja justicia, y, sin dejar
de guardar las formas, atienden sobre todo a la substancia de lo ju-
ridico, se atienen a sus principios, procuran sus fines y realizan sus
valores. Doquiera se hallen, merecen bien de su patria, de cuantos

cultivamos el Derecho, de todos los espiritus libres v de la humani.
dad.

II1

Al cabo de estas ya largas y no sé si enfadosas reflexiones,
que mucho me complaceria someter al contraste de vuestro pensa-
miento y de vuestro juicio, dos conclusiones se desprenden, en mi
criterio, inconcusas; ambas, de la méxima significacién e importan-
cia, bien sabidas de los doctos maestros que me rodean y que pa-
ra quienes pisan por primera vez una Facultad de Jurisprudencia o
cursan en ella pueden constituir una leccién al mismo tiempo ele-
mental y decisiva.

Una es que el Derecho no puede consistir jamds en un huero
conjunto de coerciones al servicio de quien haya sido elevado al po-
der o acaso sélo lo detente, porque se destituye de toda dignidad,
y se rebaja al nivel fnfimo de la parodia o al delictuoso de la com-
plicidad o el encubrimiento, cuando se hace instrumento de tortura
o de opresién, y asciende, en cambio, hasta su plenitud ideal, cuan-
do garantiza sin excepciones a los hombres la libertad y es medio
cierto de la convivencia humana.

La otra consiste en distinguir, entre cuantos se ocupan del De-
recho, aquellos que llevan unas bisagras donde los hombres tienen
sus rifiones y estn prestos a doblarse Yy a servir con sus conoci-
mientos © con sus simples habilidades a cualquiera que les man-
de 0 que les pague, y los que lo estudian, Io ensefian, lo invocan o
lo aplican con integridad de criterio Y respeto a su genuina entidad,
Sélo estos wltimos, modestos o renombrados, son auténticos juristas.
Que nunca se pueda decir de ninguno de nosotros Ia critica que for-
mulé von Kirchmann en su célebre conferencia berlinesa de 1847 a
los juristas romanos que “con la misma tranquilidad e idéntico es-
Piritu concienzudo comentaban la constitucign despética del Imperio
que la ley de la Repéiblica empapada en Ia doctrina de la libertad”.

He dicho.
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SOBRE FILOSOFIA DEL DERECHO
RAFAEL GANDOLFO

Sin casi ser observadas existe una extrafia clase de entidades
que no sabemos jamds si tienen o no una efectiva existencia,
pero que segdn nuestra comin cpinién deben existir. A esta clase
pertenece lo que genéricamente y sin precisién se llama f.ilosofia y
lo que en particular se denomina Filosofia del Derecho. Sin embar-
go, si examinamos lo que bajo este rétulo se esconde tropezztremos
luego con la més absoluta variedad y heterogeneidad. Y no sélo es
to, sino que como siempre ocurte con el género filoséfico, compro-
baremos que esta disciplina consiste principalmente en formul‘ar pro-
blemas y levantar dificultades y que su primera y mds dific':ll tarea
consiste en plantear bien, esto es, sin equivocos ni confumén., sus
propios problemas. Pues bien, una de las cuestiones mis 'dec15}va_s
y que estd en el mismo punto de partida de esta pret.endlda disci-
plina filoséfica es el de la significacién exacta del término Derecho.
De la determinacién de este punto depende la relacién que establez-
camos ulteriormente entre Derecho y Justicia, Derecho y Estado. De-
recho y moralidad y asf por el estilo. Vamos a empezar aqui sepa-
rando dos sentidos de este vocablo que apuntan cada uno a realida-
des esencialmente diversas si bien vinculadas en el plano de la exis-
tencia positiva e histdrica.

a) El Derecho como realidad empirica y f4ctica.

No hay duda que €l Derecho como sistema de facultades y de
obligaciones correlativas ha poseido y posee la misma consistencia
objetiva que los muchos otros objetos que integran el mundo de la




