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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, fundada en
Valparaiso en 1981 como seccién nacional de la Asociacion Inter-
nacional de Filosofia del Derecho y Filosofia Social, presenta el nd-
mero 13 de su Anuario de Filosoffa Juridica y Social, correspondien-
te @ 1995, el cual lleva por titulo “Derecho y Modernidad”.

El titulo mencionado corresponde a la denominacién que se dio
en su momento a la Segunda Jornada Chilena de Filosofta del De-
recho, que se levd a efecto en octubre de 1995, en la Universidad
de Concepcién, lo cual se debe a que la mayoria de las comunicacio-
nes que entonces fueron presewtadas se incluyen—en la seccion Po-
nencias de este volumen, que es la primera y mds extensa que el
mismo contempla.

A la seccidn indicada sigue una segunda, llamada Estudios, en
la que el lector podrd encontrar cuatro trabajos de gran interés; una
tercera, que lleva por nombre Discursos, en la que se incluyen, entre
otros, los que fueron pronunciados en la inauguracion y clausura de
la Segunda Jornada Chilena de Filosofia del Derecho; y una cuarta
y #ltima, llamada Recensiones, en la que aparecen tres resefias bi-
bliogrificas de gran actualidad.

Por dltimo, deseamos expresar a nuestros lectores que efempla-
res de éste y de los restantes nimeros del Anuario pueden ser soli-
citados a la casilla 211-V, de Valparaiso.

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social



PONENCIAS(#)

* Estas ponencias fueron todas presentadas en la Segunda Jornada Chilena
de Filosofia del Derecho. Esta Jornada, sobre “Derecho y modernidad”,
tuvo lugar en la Universidad de Concepcién, en Octubre de 1995.
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pués de la caida de los “socialismos reales”, de tanta fama como
antafio. Peto la pretensién de organizar la sociedad a partir de las
ideas claras y distintas de los ideSlogos persiste y con virulencia,
El matrimonio, la familia y la vida de los que estdn pot nacer, cons-
tituyen en los dias que corren el blanco favorito de los ataques.

La pretensién de que por ley se pueda convertir al matrimonio
en una unidn divorciable §, por ende, pasajera, es un claro caso de
ingenierfa social. La libertad real y concreta de los contrayentes se
verd, én esta hipStesis, subordinada a la voluntad del poder politico
que declarard cudndo un matrimonio puede continuar v cudndo ha
de acabarse. También serd ella la que declare qué tipo de unién es
matrimonio o no; por ejemplo, las uniones con cierto grado de es.
tabilidad entre homosexuales o lesbianas comicnzan a ser conside-
radas —en nombre de los derechos humanos— ‘como uniones matri-
moniales legitimas a las cuales se les pueden asignat hijos en adop-
cién o custodia. Por dltimo, un hecho biolégico tan claro como la
vida del que estd por nacer es perfectamente desconocido para de-
jar entregada esa vida humana, por ahora, a la decisién de la madre,
pero con la clara presién para que, en definitiva, sea el poder po-
litico el que decida quiénes nacen y quiénes no y, si fuera posible,
cuil es el sexo de los que van a nacer: ingenierfa genética.

Llama la atencién s, el hecho de que estas ideas sigan gozando
de gran aceptacién. Adulada la libertad por la perspectiva de ser
considerada como absoluta, la tentacién de profesarlas es fuerte; la
soberbia no lo es menos. La aceptacién de nuestra condicién de
criaturas libres, inteligentes y responsables constituye la base para
una vida individual y social bien ordenada de acuerdo a los reque-
rimientos de nuestra naturaleza, segin lo vefamos en la primera
parte. Sucede, sin embargo, que la aceptacién de esta realidad parece
ser, para muchos, imposible. Antes que reconocerse criaturas, orde-
nadas a un fin que ellos no han establecido y para alcanzar el cual
han de seguir normas que ellos no han dictado, prefieren las conse-
cuencias de los errores contrarios. El dilema para el hombre actual,
en el umbral del tercer milenio, es asf el mismo a que se ha enfren-
tado el hombre de todos los tiempos: reconocerse como hombre
en toda su dimensién o jugar a convertirse en angel con el riesgo de
terminar haciendo la bestia.
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¢ QUE QUEDA DE LA VOLUNTAD SOBERANA ?

{Antecedentes histéricos v consideraciones politico-juridicas)

EDUARDC ANDRADES RIVAS *

‘

.. La tirania de los legisladores es actualmenrte,
¥ esto durante smuchos afios todavia, el peligro
mis temible”. (Tomds Jefferson) (!).

Introduccién.

Ha sido el Constitucionalismo cldsico, tanto.en su vertiente
decimonénica, como en los atisbos legislatives de principios de este
siglo, el que ha legado a los ordenamientos piiblicos de Occidente,
la pocién —ya que no teorfa articulada y univoca— de voluntad so-
berana, aplicada por unos al concepto politico de Soberania v por
otros al concepto juridico de Ley, en la forma de voluntad popular
o general.

Los primeros esbozos u origenes histdricos del concepto s=
encuentran en las tcorfas pactistas o mds precisamente contractua-
listas de fines del siglo XVII, que se desarrollan hasta alcanzar
su punto culminante en el siglo siguiente, en la Europa Continental.

Profesor en Ia Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo.

1 Carta de Jefferson a Madison, 15 de matzo de 1789, citado por TOCQUE-
VILLE, Alexis, “La Democracia en América”, Fondo de Cultura Econdmi-
ca, México, 1984, p. 265 y 693,



184

Antecedentes histéricos:

Si es que se puede hablar de un triunfo del concepto de vo-
luntad soberana o popular, dicho logro se deberia en parte funda-
mental a los autores del siglo XVIII, que reaccionan contra el sis-
tema politico imperante.

Debe recordarse sobre este ‘punto el panorama politico espe-
cifico, vigente a la época en que el pensador de nuestio andlisis de-
sarrolla su sistema.

Es particularmente notable cl observar la evolucién que la Mo

nocracia experimenta en el Continente desde la monarquia Estamen-

" tal Medieval hasta el sistema concéntrico de la Monarqufa Absoluta
de corte racionalista vigente hacia el siglo XVIII.

Lo que el profesor Bernardino Bravo Lira, ha llamado pre-
cisa y adecuadamente, el “Absolutismo Ilustrado™, regfa a la sazén
como sistema politico indiscutido en gran parte del Viejo Continente.

Vale la pena preguntarse, entonces, cudles fueron las causas que
condujeron a tal situacién y entender cémo la Monatquia medieval
con sus frenos y cortapisas estamentales, en la que la figura del Rey
era la de un Supremo Juez, devino en la del Omnipotente Soberano
Absoluto.

Diversos factores juegan aqui un papel de importancia, pero
a nuestro juicio los mds decisivos serfan los siguientes:

1) La afirmacién de la idea de un Estado Nacional: Lograda
la Unidad Espafiola, y afianzada la idea nacional en Francia e Ingla-
terra, los reyes recutren a nuevos métodos e instrumentos con el
fin de concentrar en sus personas las potestades radicadas hasta en-
tonces en los grandes sefiorios que el feudalismo habia hecho casi
tan poderosos como la misma corona, pero que ahora se desmoro-
naban junto a las seculares instituciones del periodo estamental.
Eficacisima herramienta al respecto, serd el re-descubierto Derecho
Romano, que aportard la nueva concepcién del Rex-imperator intra
Estado.

2) El aporte de ciertos pensadores, que, como Bodino y Ma-
quiavello, definirdin la nueva naturaleza del Principe y sus nuevos
poderes. Asi la Soberanfa de que nos habla Bodino se expresard en
un 6rgano llamado Rey. Magquiavello le tevestird del poder de usar
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cualquier medio para llevar a cabo su misién y Hobbes le datd la
autoridad absoluta con el fin de evitar las confrontaciones civiles.

La idea cobra fuerza en el continente y de no mediar la revo-
lucién puritana de Cromwell, también habria tenido éxito en In-
olaterra.

Por lo tanto, ya a fines del siglo XVII, estdn sentadas las ba-
ses para un perfil absolutista del poder regio.

. Y naturalmente, la reaccién en su contra que sigui a este pro-
ceso, fue el traspaso del sumo poder, desde el érgano unipersonal
del monarca, al plaripersonal (oligirquico o democritico) del “pue-
blo”, elusiva nocién que hasta hoy es imposible precisar en sus con-
tornos definitivos.

La pregunta esencial, era, ¢por qué habria de perienecer todo

- el poder a uno sélo?, y su .corolario: ¢no podria corresponder a to-

dos? (¢o a algunos?).

Definida la cuestién en estos términos la conclusién parecia
obvia y no tardard en surgir quien le diera forma.

Figura principalisima a este respecto, es la de Juan Jacobo Rous-
seau, aun cuando aportes en este sentido se encuentran presentes
también en Kant.

La voluntad soberana para J. J. Rousseau:

Dos son los conceptos fundamentales a que acude el ginebrino,
para fundar su sistema o propuesta politica; a saber:

1) La nocién de un Estado de Naturaleza que debido a las
luchas humanas conduce a la celebracién del famoso “Contrato So-
cial” (%), con lo cual rechaza la nocién de sociabilidad natural en
el hombre que venfa desde AristSteles, y hace nacer al Estado cc-
mo simple producto de la razén:humana y

2} La necesidad de una “Voluntad colectiva o general” que se
impone a las voluntades particulares de los integrantes de esa so-
ciedad creada en virtud del contrato (%). :

Para Rousseau, esta voluntad general, que es soberana, por ser-
lo su titular, “El Pueblo”, posee algunos atributos especiales, que

2 ROUSSEAU, Juan Jacobo, “El Contrato Social”, Sarpe, Madrid, 1983, p.
40 y sgtes.

3 Ibidem, p. 44.
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hacen a su obra caer en las contradicciones que sus propios con-
temporaneos hicieron notar.

La voluntad gencral es ante todo “infalible”. Como Rousseau
cree en una elusiva idea de “Bondad” 4b initio del hombre, atri-
buye por consecuencia derivativa el mismo cardcter de rectitud a
la voluntad de la sociedad toda, y por ello llega a sostener que “El
pueblo siempre quiere el bien”, “el pueblo no puede equivocarse”
). i

... Pero la voluntad general es también “Soberana”. Es detir, si
‘existe una potencia espiritual colectiva que determina todo el mo-
vimiento de la sociedad politica, ser4 Iégico pensar que tal potencia

. se reviste del poder necesario para dominar sin contrapesos al Es-
tado.

En otros términos, el pueblo es Soberano, y como la voluntad
general pertenece al pueblo, dicha voluntad participa de la cua-
lidad del pueblo, siendo también soberana. Esta sesgada concepcién
que crea a2 un hombre y a una sociedad artificiales, ha producido,
casi sobra decirlo, algunos de los resultados politicos mds trigicos
de Ia historia.

La aplicacién del pensamiento Rousseauniano en la Revolucidn
Francesa, es suficicntemente esclarecedora para dejar fuera de dis-
cusién la imposibilidad de concebir una sociedad basada en estos
postulados. El mismo Rousseau, por otra parte, lo reconoce implici-
tamente, cuando admite la necesidad de “un legislador” (%), que guie
al pueblo que “es torpe e inculto”. Aungue este caudillo no podri
valerse de la razén ni de la fuerza, por lo cual hay que acudir a la
“grandeza del alma” (v/ gr el “Incorruptible ciudadano Robes-
plerre”), que por obra, quizd, de misteriosas alquimias o taumatus-
gias cumplird su misién salvifica, abandonada ya “la razén” de la
decisién tomada y olvidada, por cierto, la “representacién legitima”
que pudieran dar algin sustento a la tesis, cosa esta iltima que
Rousseau no comparte, por lo demis, pues para €l el dnico gobier-
no legitimo es la democracia directa.

4 Ibidem, p. 58.
5 ROUSSEAU, Juan JYacobo, Ob. cit, p. 75 y 75.
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Basta lo anterior para indicar las falencias del sistema rousseau-
niano. Pero pese a que las pruebas histéricas deberfan resultar apa-
bullantes, y que hoy en dfa nadie se atreveria a sostener con serte-
dad unos fundamentos similares, sf han subsistido las ideas asocia-
das a la voluntad general, como veremos mis adelante.

Vigencia de la voluntad soberana:

. : 9 . -
Bien decia Alexis de Tocqueville, en “La Dcmocraa_a e:ri1 Z}l[}jlf: -
rica”, que uno de los peligros mds grandes para la sociedad libre

‘radica, no en la libertad de que goza, sino en los escasos medios
de proteccién de dicha libertad (°).

Si examinamos lo que ha sido la historia del siglo XX, advex_?-v
tiremos que sus palabras han sido proféticas.

Una comunidad mundial en la que, como nunca antes, se lan-
zan al viento las ensefias de liberacién para los pueblos y de cons-
tante respeto a unos “Derechos humanos” (olvidados llos’ debeFes’)’,
ha cohtemplado los mds horrorosos ensayos de “ingenieria social”,
que un famoso autor inglés ha llamado con acierto “La fatal tenta-
cién de los tiempos modernos” (), que como el espantoso Moloch
comunista y su Gulag, se han converiido en idolos de' barro, cu-
biertos de pies a cabeza por la sangte de millones de inocentes y
que pese a ello contindan pretendiendo presentarse como lo,s’ cam-
peones de la “libertad” y de los “derechos de los opnm1do§ -

La caida de Ia tirania comunista ha dado paso ha sucesivos in-
tentos por reflotar el pensamiento racionalista, que, heredero dc
Marx y Lenin, es descendiente directo de Rousseau, pero fihOI‘a ba-
jo las apariencias de un curioso pastiche, mezcla de panteismo cco-
logista, hasta feminismo radical. )

La idea de que la voluntad general debe imponerse a como dé
lugar, genera ain hoy en dia, fervientes adhesiones. Constltucu?nes
corho la francesa de 1958 y la espafiola del 78, continiian adheridas
a la tesis de la “soberania nacional”, tras la cual el concepto de vo-

6 TOCQUEVILLE, Alexis, Ob. cit. p. 264.

7 JOHNSON, Paul, “Tiempos Modernos”, Javier Vergara Editor, Buenos
Aires, 1993, p. 711.
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luntad soberana y general aparece asociado de inmediato. Pero agn
més alld, la idea ha continuado ligada a la concepcién legislativa de
la gran mayoria de las naciones de Occidente.

Adn hoy se cree que la ley, por el sdlo hecho de provenir de
Parlamentos elegidos democrdticamente, puede satisfacer las exigen-
cias del derecho natural, sin posibilidad de yerro. De otra manera,
¢cémo podrian entenderse que las sucesivas legislaciones divorcis.
tas, abortistas, eutandsicas y otras cuya sola mencién hace estreme-
cer las conciencias, encuentren apoyo y entusiasta adhesién en pafses
que se Haman a si mismos “Desarrollados”?

Parece que el elusivo y por ello peligroso totalitarismo demo-
critico de que nos habla Julidn Marias, continda firmemente ancla.
do en la mente de muchos de los legisladores de Occidente (¥).

Vale decir, el atdvico pensamiento de que la sociedad, reves-
tida de un poder supremo y por desconocidas vias, decide siempre
lo correcto e incluso, se pretende fundar en ella la determinacién
de lo que es moralmente bueno o malo, a través del mecanismo de
las mavorias.

Casi huelga decir, que nuestra tradicion juridica ha sido per-
meada ampliamente por este tipo de pensamiento. Desde el iusnatu-
ralismo racionalista recepcionado por Bello (influencia directa del
empirismo inglés) en el Cédigo Civil, del cuat la definicién de Ley
es la mejor y mds contundente muestra (°), hasta las recientes con-
troversias acerca de la moralidad de la Legislacién sobre adulterio
civil. Bien ha dicho un autor, que la voluntad popular hace lo que
se le da su “popular” gana (). Si se observa con la minima atencign
la a veces tremenda frivolidad del debate parlamentario, tendremos
que reconocer la certeza del postulado enunciado. '

8 MARIAS, Julin, “Totalitarismo Democritico”, Diario El Mercurio, Cuefpo
E, Santiago, 26-07.1987.

9 ANPRA]?ES,‘Eduardo, “Los derechos fundamentales y su contenido esen-
cial”, Universidad de Concepcién, Concepcidn, 1990, p. 158, 166.

10 IBAI?EZ SANTA MARIA, Gonzalo, “El Estado de Derecho”, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1978, p. 17.
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Si incluso en nuestra propia Carta Fundamental lo indicado que-
da fuera de duda cuando se examina con cuidado Ia evolucin que
ha experimentado el Capitulo I, luego de sus sucesivas reformas.

El articulado referente a la “soberania nacional”, férmula man-
tenida por tradicién mds que por adherir a la teoria respectiva, fue
claramente limitado por la indicacién del comisionado Guzmdn, acer-
ca de la proteccién de “los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana”. Tal precepto, unido al contenido del articulo
primero de la Carta y a la cldusula ‘de scguridad juridica consagra-
da en el articulo 19 N* 26, esta Gltima a propésito de la proteccién
de los derechos constitucionales, dejaban bien establecido que la So-
ciedad a través de los poderes publicos tenfa limites que iban mis
alld de la propia Constitucién. o

Sin embargo, y en un intento de complementar lo indicado, se
ha incorporado al art. 5 una nueva parte final que hace aplicable
la limitacién de la soberania en cuanto a su ejercicio, a los tratados
internacionales sobre derechos fundamentales, suscritos por Chile y
que se encuentren vigentes,

La filosofia implicita en este nuevo articulado, difiere en nues-
tra opinién de la original. Esta se funda en la supuesta garantia que
significan los acuerdos juridicos internacionales (leves-tratados), so-
bre la potestad politica de los Fstados. Es decir, se pretende apli-
car el mismo razonamiento ya esgrimido por Norberto Bobbio, en
el sentido de fundar los derechos en el simple “consenso funda-
mental o basico de la sociedad expresado en el derecho”.

La suerte del pensamiento disefiado por Bobbio, es ilustrativa
de lo arraigada que se encuentra en nuestra conciencia colectiva ja
idea de voluntad general soberana, en lo politico y en lo juridico ().

Es claro que si fundamentamos los derechos esenciales en los
preceptos juridicos vigentes en un momento determinado, no ten-
dremos problema alguno, y si los poderes publicos olvidan su le.
gitima 6rbita de accién natural, all{ estard la barrera legal que la se-
fiala. Pero qué sucederd cuando dicha barrera legal se torne difusa
o cambie, 0, como en palabras del propio Bobbio, el consenso fun-

11 BOBBIO, Norberto, “Presente y Potvenir de los derechos humanos”,
Anuatio de los Derechos Humanos, Madrid, 1981, p. 10.



190

damental se rompa. Ahi radica el peligro de tal tesis, que no es mds
que la reactualizacién del iusracionalismo que encuentra sus origenes
mediatos en el XVIII francés y en la reiterada nocién de voluntad
general soberana. Y es lo que deberfa tenerse presente a la hora de
decidir Ia senda que habrd de recorrer la sociedad en procura del bien
comtn y del respeto a la ley natural.

Hoy pareciera imponerse una reaccién ante tal estado de cosas,
basada en lo que los alemanes llaman la “teoria de las competet-
cias”, que ha ayudado al proceso de integracién europea. Pero dicha
postura no hace sino reiterar algunos de los peligros vistos, al apo-
yarse exclusivamente en los mecanismos formales de mayoria para
funcionar. ’ o

Sélo un retorno a los principios aportados por el derecho natu-
ral y una correcta definicién de la naturaleza de las leyes positivas,
son el camino correcto para evitar los muchos perjuicios que se han
derivado y derivan adn de un erréneo concepto de voluntad colec-
tiva, bajo la forma de “Voluntad Soberana”.
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- EL HOMBRE, LA LIBERTAD Y EL ORDEN
HUGO - TAGLE MARTINEZ *+ °

El hombre, en todo tiempo y lugar —por tanto en todas las
culturas, en especial en la llamada genéricamente occidental, pues
en ésta distinguimos en nuestros dias al menos tres distintas, que
son la liberal o individualista, la socialista y la catélica— ha afir-
mado que la libertad y el orden son pilares fundamentales de la so-
ciedad y en consecuencia les ha reconocido y otorgado la mdxima
importancia, aun cuando déndoles distinta significacién, jerarquia y
predicacién.

As{ y de acuerdo a la influencia de las mencionadas culturas y
comenzando nuestro anilisis desde los dos wltimos siglos en los que
las dos primeras han influido con mucha fuerza, ha habido perfodos
en los que ha predominado en la preferencia de los hombres, la li-
bertad por sobre el orden, pensando éstos que el orden se logra ne-
cesariamente como efecto natural de la libertad, libertad y orden en-
tendidos al modo individualista, como ocurrié en el siglo XIX, acen-
tuadamente caracterizado por el liberalismo; o bien otro, que es el
del siglo XX, en el que al contrario del anterior y como teaccién
a €él, el hombre ha pensado que es méds importante el orden que la
libertad y que en consecuencia ésta se conseguird una vez que aquel
se haya impuesto en todo el mundo, como lo ha pensado el marxis-

* Profesor en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
de Chile.



