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Estudios, en la que se presentan diversos trabajos de interés en el
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consumo y servicios del Estado” (). Y este exhorto de don Ragl ya
no se inscribe, a mi ver, en las narraciones utdpicas de la juventud
Iatinoamericana, castigada como fue y es por el indiscreto engafio
propinado por politicos e intelectuales de todo género: “La transfor.
macién no es una operacién técnica y politica, sino que debe ser esen-
cialmente moral, y tiene que buscarse la compatibilidad entre el in-
terés personal, que tiene un gran sentido dindmico, y el interés co.
lectivo, entre decisiones colectivas en materia de ritmo de acumu-
lacién y distribucién y decisiones individuales en e] mercado. El FEs.
tado debe ser e] regulador fundamenta] pero sin estorbar el creci-
miento de la economia”... (®). Una exhortacién ética reminiscente
de los “incentivos morales y psicoldgicos” que la revolucidn cubana
predicé en los sesenta; sin embargo, Prebisch nunca Jos difundié ni
€ su entorno institucional inmediato ni en las prédicas a la socie
dad latinoamericana .

Debe ser materia de futuras incursiones si este halito utdpico
prebischiano es un producto de Ia desesperanza o de su inquebran-
table optimismo. Y si al cabo constituye una floracién extemporinea
del “discurso a Ia juventud” que pensadores decimonénicos gustaban
enhebrar () o si es un ingrediente que todavia sers reclamado por
la modernizacién enajenante y la cultura de la impunidad que hoy

caracterizan a la condicidn regional.

58.  Ibid. pig. 311.
59.  Ibid. pég. 86.

61, Véase al tespecto J. Hodara, /E! fin de los intelectuales?, op. cit., es-
Pecialmente el ensayo dedicado 2 la sociologia del “pensador”.

PONENCIAS*

* En esta seccién se incluye la versidn escrita de las ponencias que fueron

i Filosofia del Derecho, que

d la Tercera Jornada Chilena de ; : ¢

tuvo f:gc::n; T: ;:cultad de Derecho de la Universidad Diego Portales el 23
de octubre de 1998. La Jornada estuvo dedicada al tema “El Derecho como

. e
Ciencia y como profesién”.
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En sintesis, la pretensién de conocer un derecho que “est4 ahi”
como un “set” separado de la finalidad practica de discernir lo justc:
de lo injusto en las relaciones sociales, so pretexto de “objetividad
cientifica” llevé a tantas teorias “objetivas” del derecho cuantas pre-
concepciones o decisiones voluntaristas ha habido sobre el concepto
de derecho o sobre qué hechos conviene “describir” con independen-
cia de valoraciones morales. De paso, la actividad diaria del foro
una actividad de adjudicacién de cosas y acciones a personas, que:
daba inexplicada. Es decir, la ciencia objetiva del derecho, que preten-
dia dar una explicacién de la realidad comdn a todos los juristas sin
colapsar en una apelacién a la variedad de sus concepciones morales
del “deber”, termina presentando como “derecho que es” precisa-
mente lo que ningdn jurista reconoce en su experiencia del foro.

Parece confuso. El precio de clarificar “el derecho que es” se-
pardndolo de su finalidad moral, del derecho “que debe ser”, termi-
né por confundirlo todo. Espero haber contribuido modestamente
a dejar claro que estamos confundidos.

can Realism”, Modern Law Review 35, 1972, 606-620. Lo mismo respecta del
“realismo escandinavo” {al menos su propia versién) sostiene Ross, A. “Review
of The Concept of Law”, The Yale Law Journal 71, 1962, 1196: "‘no existe
{.:.} virtualmente ningtin desacuerdo entre Hart y yo [..] estamos siguiendo la
misma senda’’.
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EL PENSAMIENTO PROBLEMATICO EN
THEODOR VIEHWEG

GONZALO CORDERO ARCE

Introduccién

Durante los siglos XVII y XVIII el conocimiento juridico ex-
perimenté profundas transformaciones, originadas en el deseo de al-
canzar un conocimiento cietto, claro y distinto (!), al modo de las
ciencias de la naturaleza, particularmente la fisica. Esto trajo como
consecuencia, entre ottas cosas, que los iniciadores de la ciencia del
Derecho consideraran a éste sin atender a su prictica, a su aplicacién
a situaciones particulares (*), como asimismo, que el objeto de la

1. Cfr. Qakeshott, Michael, E! Racionalismo en la Politica, en Revista Es-
tudios Publicos N° 48, 1992, p. 69 y ss.

2. Cfr. Grotius, Hugo, De Jure Belli ac Pacis. Prolegémena, parr. 58 “‘ast

comeo las matemdticas consideran las figuras haciendo abstraccién de los
cuerpos, de la misma manera al tratar del derecho, he separado mi pensamien-
to de todo hecho particular’; Leibniz, por su parte afirma: “La teoria juridica
se cuenta entre aquellas ciencias que no dependen de la experiencia sino de
definiciones, no de pruebas de los senridos, sino de la razém (..) la justicia
es una definicidn o concepto racional, del que pueden extraerse consecuencias
seguras, segin las leyes inquebrantables de la Iégica; del que pueden dedu-
cirse evidencias necesarias y demostrables, que no dependen de hechos, sino
s6lo de la razén, como la Idgica, la metafisica, la aritmética, la geometria, la
dindmica y también, la ciencia juridica”. Citado por Massini, Carlos I., La
prudencia juridica, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, p. 92.
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ciencia juridica pasara a ser la formacién de grandes sistemas axio-
mdticos, precisos, completos y coherentes (). Este ideal sistemdtico
se encontré con un derecho fragmentario, casuistico, basado en la
discusién dialéctica, como era el derecho romano comin y el propio
de cada pais (*). Por ello, la tarea que se emprendi$ fue convertir es-
te estilo de pensamiento retérico o dialéctico en un método deduc-
tivo. Para esto, tuvo que conservar los resultados ya obtenidos por
este estilo de pensamiento, poniendo en un orden I6gico los concep-
tos y proposiciones por €él elaborados, asegurando de este modo un
método deductivo (°). El razonamiento aplicable al Derecho, al tener
que operar en estos sistemas pretendidamente autosuficientes y cohe-
rentes, se vio limitado en sus posibilidades de accién, reduciéndose

3. Cfr. Pufendorf, Samuel, De jure nature e gentium, lib. 1, cap. 2, parr. 3:
“Para descubrir de qué naturaleza deben ser las proposiciones’a tra:vés'
de las cuales se demuestra una verdad, no hay mds que considerar el fin y
el e‘fecto de la demostracién. Aquello que se busca por medio de la demos-
t.ramén. es la ciencia, es decir, un conocimiento cierto, evidente, que se sos-
tiene siempre, en todas partes y frente al cual no existe riesgo d; engafio. Pa-
ra ello es necesatio: 1. Que estas proposiciones sean ciertas en sf rnisma.\s y
no solamente por concesién o suposicién... 2. Que las suposiciones que sir\,ren
para demostrar una verdad sean primordiales, es decir, que no tengan necesi-
dad de ser demostradas por medio de otras.. 3. Las proposicion:s de una
demostraclonlde.ben ser inmediatas, es decir, seguirse inmediatamente la una
de la otra, sin interrupcién. 4. En fin, estas proposiciones son la causa de la
demost{-auén, porque ellas reafirman la razén por la cual el atributo conviene
necesariamente al sujeto en la proposicién que debe ser demostrada”. Agrega
Pufendorf: “En materia de moral, las demostraciones tienen lugar ;;rincipfl—
mente en relacidn con las cualidades morales, y resultan necesarias para hacer
ver que estas cualidades convienen necesariamente a las acciones y a las per-
sonas y en virtud de qué les convienen. Se pregunta, por ejemplo, si tal o
cual acgo‘n es justa o injusta; si tal o cual persona moral, considera,da en ge-
neral, tiene un cierto derecho o estd sometida a una cierta obligacién, etc. Esta
suerte .de cosas pueden, a mi juicio, ser todas deducidas de sus :ferd:;dcros
principios y de sus verdaderas causas, con tanta evidencia ue n dri
razonablemente ponerlas en duda’. 4 o % podi

4. Cfr. Guzmédn Brito, Alejandro, La Fijacid
+ Guzm R R jacién del Derecho, i
Universitaria de Valparaiso, 1977, p. 67. erecho, Vilparsiso, Ed.

5. Cfr. Viehweg, Theodor, Tdpica y Jurisprudencia, Madrid Taurus, 1986
p. 122 y ss. ’ , '
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éstas principalmente a la deduccién y el cilculo (°). Otras posibili-
dades de la razén, como la inventiva, fueron excluidas del imbito
juridico. Finalmente, este afdn de concebir el Derecho como un sis-
tema que permitirfa alcanzar un conocimiento cierto, claro y distin-
to llevé a alterar la concepcién existente acerca de la funcién judi-
cial (7). El juez ya no podia tener ningdin rol como creador del De-
recho, sino que debfa transformarse, en las conocidas palabras de
Montesquietu, en “un ser inanimado que repite las palabras de la ley
sin suavizatrles la fuerza o vigor”.

La Tépica...

Esta concepcién del Derecho fue la que primé sin contrapeso,
al menos en el d4mbito del Derecho europeo continental, hasta me-
diados de este siglo. Desde entonces se han alzado distintas voces

6. Asi, Thomas Hobbes, en Leviathan, cap. V, identifica el razonar cen las

operaciones de célculo: ‘“Cuando un hombre razona no hace sino con-
cebir una suma total a partir de la Adicidn de partes, o bien, concebir una
resta a partir d2 la Swusiraccién por la cual una suma se resta de otra; si
esto se hace con la ayuda de palabras, es concebir a partir de la consecuencia
de los nombres de todas las partes, el nombre del todo, o bien, concebir a
partir de los nombres del todo y de una de las partes, el nombre de las otras
partes (...). Estas operaciones no son propias de los ndmeros dnicamente, sino
a todas las clases de cosas que pueden adicionarse unas con otras o que pue-
den restarse una de otra. Pues, asi como los aritméticos ensefian a sumar y
restar en nimeros, del mismo modo los Gedmetras ensefian lo mismo en /ineas,
figuras (sélides y planas), dugulos, proporciones, tiempos, grades de rapidez,
fuerza, poder y similares. Los ldgicos ensefian lo mismo en Consecuencias de
palabras, sumando juntos dos Nombres, para formar una Afirmacion, y dos
Afirmaciones para formar un sidogismo y muchos siogismos para formar una
Demostracién, y de la sura o Conclusién de un Silogismo, sustraen una Pro-
posicién para encontrar la otra. Los autores que escriben sobre Politica suman
juntos Pactos para determinar los deberes de los hombres, y los Juristas, Leyer
y Hechos, para encontrar lo que es cotrecto e incorrecto en las acciones privadas
de los hombres. En resumen, dondequiera haya lugar para la adicién v la sus-
traccién, habrd lugar también para la Razdn, y en donde éstas no tengan lugar,
alli la Razén no tiene nada que hacer”.

7. Cfr. Massini, Op. <it., p. 218 y ss.; Esser, J., Principio y norma en la
elaboracién jurisprudencial del derecho privado. Barcelona, Bosch, 1961,

p. 183 y ss.
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sefialando que tal forma de concebir el Derecho es inadecuada e
irreal (°). Una de estas voces es la de Theodor Viehweg, quien en
1953 publica su libro Tépica y jurisprudencia, en el que vuelve la
mirada hacia un estilo de pensamiento mas flexible y abierto, que
se conoce, precisamente, como tépico y que constituye un antiguo
patrimonio intelectual de la cultura mediterrdnea. El primero que
intenta formar una teoria sobre este arte es Aristételes. Para ello,
distingue el campo de lo apodictico de lo que es solo didléctico. La
diferencia entre uno y otro ests dada por la indole de las premisas
a partir de las cuales se razona. En el caso de la dialéctica las pre-
misas son opiniones acreditadas y verosimiles que deben contar con
aceptacion. Se trata de proposiciones que parecen verdaderas a todos
o a la mayor parte o a los sabios y, de éstos, también a todos, o a
la mayor parte o a los mds conocidos y famosos (°). De este modo,
en la tdpica el punto de partida lo forma el sentido comun (), que
manipula con lo verosimil (! para alcanzar conclusiones correctas.
La tépica tiene como caracteristica principal el que se orienta
hacia el problema. Su funcién es servir a la discusidn de problemas,
actuando como hilo conductor del pensamiento. Los tépicos se cons-
tituyen en verdaderas “canteras” o “depésitos” de saber. Yendo a
Ia etimologia de la palabra, los tépicos serfan los lugares en los cuales
encontramos el material para pensar, permitiéndonos de este modo
tener presentes, frente a un problema, las razones que recomiendan
y las que desaconsejan dar un determinado paso. Se trata de una
meditacién prelégica orientada a la bisqueda de las premisas. Con
posterioridad, la légica tecibe estas premisas y trabaja con ellas.

8. Cfr. Perelman, Ch., La Ldgica Juridica y la Nueva Retdrica, Madrid, Ci-

vitas, 1979, p. 120 y ss.; Villey, Michel, Método, Fuentes y Lenéua/e
Juridicos, Buenos Aires, Ghersi, 1978; Compendio de Filosofia del Derecho
Pamplona, Eunsa, 1981; Esser, J. Op. cit. '

9. Viehweg, Op. cit,, p. 39 y ss.

10. Acercg f_IeI papel del sentido comiin en la formacién del conocimiento y
_ del juicio, cfr. Strauss, Leo, Natural Right and History, Chicago, Univer-
sity of Chicago, 1950, p. 120 y ss., Strauss trata la cuestién a propdsito de Jos
didlogos de Sécrates.

1. Viehweg, Op. cit, p. 31 y ss.
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Ahora bien ¢De qué modo opera la tdpica? Escribe Viehweg:
“Cuando se choca, dondequiera que sea, con un problema, se pucde
proceder de un modo simple tomando por via de ensayo, en arbi-
traria seleccidn, una setie de puntos de vista mds o menos ocasio-
nales y buscando de este modo unas premisas que sean objetiva-
mente adecuadas y fecundas y que nos puedan llevar a unas con-
secuencias que nos iluminen. La observacién ensefia que en la vida
diaria casi siempre se procede asi. En estos casos, una investigacién
ulterior mds precisa hace que la orientacién conduzca a determina-
dos punto de vista directivos. Sin embargo, esto no se hace de una
manera explicita. A un procedimiento semejante nosotros le llama-
mos, resumidamente, (dpica de primer grado. Su inseguridad salta
a la vista y hace explicable que se trate de buscar un auxilio, que se
presenta a través de sencillos repertorios de puntos de vista ya pre-
parados de antemano. De esta manera se producen catilogos de té-
picos. A un procedimiento que se sirve de estos catdlogos nosotros
lo llamamos tdpica de segundo grado™ ().

Han sido innumerables los catdlogos de tépicos que se han ela-
borado. Cicerdn, en su Tdpica, obra dedicada a un amigo jurista, es-
tructura uno del siguiente mcdo: Parte distinguiendo aquellos “té-
picos que estan estrechamente ligados con el asunto de que se tra-
ta, de aquellos otros que proceden de fuera. Los primeros son pro-
plamente ‘cientificos’ o ‘técnicos’, mientras que los segundos son
‘atecnicos’. El segundo tipo se despacha en la obra rdpidamente, aun-
que su importancia prictica sea considerable, ya que comprende los
criterios de autoridad. Los tépicos del primer tipo se refieren al to-
do o sélo a determinados aspectos. Cuando toman en consideracién
el todo, lo hacen como tal todo (definicién), a la vista de sus partes
(divisidn) o a la vista de su denominacidén (etinrologia). Cuando to-
man en consideracién determinados aspectos, se trata o bien de co-
nexiones lingiifsticas (afinidad de palabras) o bien de los siguientes
aspectos: a) gémero; b) especie; ¢) semejanza; d) diferencia; €) con-
traposicion; f) circunstancias; g) causa; h) efecto; i) comparacion”

12, Ibid. p. 57.
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(”).Vxehweg‘ fecoge también otros catdlogos en los que se pueden
encontrar topicos que proceden de la Gramdtica (etimologfa, sinoni-
mia, homonimia) de la lgica (definicién, género, especie d.i%ere i
cu.ahdad, indole), de la Metafisica (todo, parte ’causa ﬁ;l) dnuf ,
Historia (testimonios y ejemplos)” (1), ’ v
Los catilogos de tdpicos pueden ser universalmente aplicables
como el elaborado por Cicerdn, o aplicables a una determinada ’
ma del saber. Entre estos tltimos, que fueron muy frecuentes 1::1-

el derecho romano y med; i i
Disean . y medieval, Viehweg destaca el contenido en e]

IsI;:) dte necesidad los puntos de vista que hasta un determinado mo-
. gy .
nto eran admisibles pueden considerarse expresa o tdcitamente

Y la jurisprudencia ("

Iiuego de esta breve visién panorémica sobre la tépica que co-
;no vimos no es mds que una teorfa de Ia Ppréctica jun’dica’ quisiera
eten’erme precisamente en la prictica juridica, para en ellia consta-
tar ¢émo la jurisprudencia, a pesar de las exigencias sistem4ticas im-

13, Ibid. p. 47.
4. Ibid. p. 58,

15, Catélogos de tdpicos juridicos en Perelman Ch,, Op. it p. 120 y
» ML, Op. it p. ss.

16.  Vichweg, Op. cit, p. 65.

1 Lﬂ paIabr “Juri ia”
. spru q i
7 a Jurt: D denCLa no esta usada aqul en Cl mismo Seﬂtido €n

ue la iehw 7 jrs,
wl D:;re A usa Viehweg en Tf)pzca ¥ jarisprudencia, esto ¢€s, como Ciencia
del L Cho, sino gque como conjunto de Ias sentencias de los tribunal
octring en ellas contenida, weles v la
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puestas por los iniciadores de la modetna ciencia del Derecho, ha
seguido recurriendo en su quehacer al estilo de pensamiento tépico.

Naturalmente que no pretendo realizar una constatacién de ca-
ricter general o absoluto, que por lo demds seria muy contraria al
espiritu de la tdpica, sino que sélo ver cémo en dos casos sometidos
al conocimiento de nuestros tribunales el razonamiento utilizado pa-
ra dar solucién al conflicto fue de caricter tdpico.

El primer caso (**), ocurrido hacia 1940, versa sobte la respon-
sabilidad administrativa del Estado y trata el caso de una persona
que es atropellada por una camioneta del servicio de correos, fallecien-
do a causa del accidente. El padre de la victima demandd indemni-
zacién de perjuicios al Fisco.

La sentencia de primera instancia condena al Fisco a indem-
nizar al padre del joven atropellado. Su razonamiento se funda en
la responsabilidad por el hecho ajeno, recogida en el art. 2320 del
Cédigo Civil, argumentando que la relacién que existe entre el em-
pleado del servicio de correos y el Fisco es andloga a aquélla en que
una persona se encuentra al cuidado de otra.

La Corte de Apelaciones revocd este fallo. El razonamiento uti-
lizado por la Corte se basé en la distincién de los actos que el Fisco
realiza como persona privada y los que realiza como autoridad, es-
tando estos Gltimos fuera del alcance de las normas sobte respon-
sabilidad extracontractual establecidas en nuestro Cédigo Civil.

El demandante recurrié de casacién en el fondo. La Corte Su-
prema invalida la sentencia de la Corte de Apelaciones. Su argumen-
tacién nuevamente se apoya en la distincién entre actos de autoridad
realizados por el Estado-Poder y actos de gestién realizados por el
Estado-Fisco, pero estimando, a diferencia de la Corte de Apelacio-

nes, que la funcién desempefiada por el empleado del servicio de
correos es un acto de gestién y, por tanto, queda sujeto a las not-
mas sobre responsabilidad extracontractual establecidas en el Cédigo

Civil.

—

18.  Aqueveque con Fisco, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 39
(1942), II, secc. 13, p. 345-348; Revista de Derecho y Jurisprudencia,

Tomo 42 (1945) II, secc. 13, p. 349-399



res i 3 i
ulta del propio hec]'fo dafioso y se aprecta por el juez prudencial-

mente, atendidas las circunstancias del casg.
En los tres fallos resefiados el sustento de Ja sentencia es tépico

E . ) -
0 el caso del juez de primera instancia, el punto de vista de que

camente en la capacidad de aceptacién del interlocutor” **)

Las sentencias de segunda instancia y la de casacién se apo an
€0 otro tépico, el de Ia Contraposicion entre “actos de gestién”p yr
pios del Estado-Fisco, y “actos de poder” ejercidos por e] “E’ pdo‘
Poder”. Esta distincign fue bastante utﬂi;ada o bung.
les como un modo de limitar e la i o abilids e
por T o mo ; 0 parte la irresponsabilidad estaa

via del Derecho privado (*). El cardcter tépico de la misma

19, Viehweg, Op. «it,, p. 102.

20. g:;t ifgo:o I{:’(dlos;, I:J‘:c[{uard;)églzerecbo Administrativo, Bases Fundamentales
A , Ed. Juridica, » Tomo II, p. 261. Ver £ j .
Fisco, Corte Suprema, Octubre 1938, Revista de Derecho ;Hﬁri?;:;g:nz? ;

a,

Tomo 36 (1939), 11, secc. 12 : i
i + P- 227-283; Herndndez con Fisco, Corte Supre-
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tos que han experimentado ya una compulsa previa, y que entre
gentes razonables sdlo puede contar con aceptacién aquello que pa-
rece poseer un determinado peso especifico” (%).

La decisién de otorgar la indemnizacién por dafio moral tam-
bién tiene un sustento tépico. La premisa de que el dafio moral no
necesita ser probado tiene la misma legitimacién que la sefialada para
el caso de la distincién entre Estado-Fisco y Estado-Poder.

El otro caso que aqui examinaré fue resuelto por la Corte de
Apelaciones de Santiago, el afio 1981 (%), y acogid una accién de
retrocesién, dejando sin efecto una expropiacién practicada por la
Corporacién de la Reforma Agraria conforme a las normas de la
ley N2 16.640.

En la argumentacién la sentencia establece como elemento esen-
cial de la expropiacién, la “utilidad publica”, nocién que relaciona
con la “funcién social” de la propiedad. Luego se aboca a determi-
nar la fisonomfa del dominio. Lo define y nos muestra su evolucién
desde el punto de vista histdrico, filoséfico y juridico. En esta tarea
se apoya en autoridades, como el papa Pio XII y los hermanos
Mazeaud. Finaliza la configuracién del dominio ubicdndolo en el con-
texto social imperante a la época de dictacién del fallo, que es de
primacfa de la libertad individual. Tras esto pasa a examinar la ins-
titucién denominada “retrocesién”, haciéndose cargo de lo sefialado
por la demandada en cuanto a que no se encuentra recogida en nues-
tra legislacién. En la argumentacién dada para rebatir esta afirma-
cién se despliega el siguiente catdlogo de tdpicos: 1) se cita a José
Canasi, autor de un tratado sobre la expropiacién, quien sefiala: “Bas-
ta que se reconozca y garantice el Derecho de Propiedad a que tie-
ne derecho toda persona para que exista la retrocesién”; 2) el prin-
cipio de inexcusabilidad, contenido en Ia Constitucién Politica; 3) la
finalidad de bien comdn del Estado; 4) la naturaleza de la causa de
:expropiaci6n establecida en la ley N° 16.640, que no es pura y sim-
ple, sino que condicionada. En base a esto se cita a Jéze para quien

21.  Viehweg, Op. cit., p. 67.
22.  Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 79, II, secc. 5, p. 202-216.



£
3

302

la retrocesion es “el derecho a recuperar lo expropiado por encon-
trarse fallida la causa, —condicionada— del acto expropiatoric”;
) el fundamento constitucional de [a retrocesié ’

: 0, que lo encuentra
en el articulo 19 Ne 24 de la Constitucién Polit

ica, en el que se es-

a los fines previstos por el legislador.

El falio reci¢n €Xpuesto teje una trama de puntos de vista que
rc?s.ulta ser mucho mds sélida que los hilos que la forman :?15
Sthda y flexible que las cadenas de deducciones que durante, t}r’mcht;S
tempo se quiso imponer a razonamiento juridico.

El catdlogo topico usado es rico y vatiado, pues se nutre en di-
vef{sas fuen'tes.ol canteras de saber. Se recurre 2 Ia historia y la filo-
SOtia; a principios generales del Derecho, como ] principio de Je-

como la equidad, 1z libertad individual, el bien coprgy Y la funcién

i gy . .

ocial Zde la propiedad; y, en fin, a una serie de “lugares comupes”

COMO ‘a causa final, Iz caysq condicionada, el elemento esencial *
3

—

T e .

23. CIm_fxcaczon_es como e::enfmlza—rzatumli&accidentalia 500 fopoi especificos
s de la idea aristotélica de fa ‘naturaleza’ de lag cosas”. Esser, J Op. cit

’1;” .ZA elste respecto, Viehweg cita otra obra de Esser (Eleme;:ti 'a’i a;iritt;
uraie mel pensiero giuridico dogmitico) J

_ o 0/ €0 que éste muestra que lag

integrantes de la ciencia de] derecho, sus conceptos y proposici : coden
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y el espiritu de la ley. Se utiliza también otro recurso tépico, que
fue sefialado ya por Aristételes, cual es la cita de autoridades o el
saber de “los mejores y mds famosos”. Asi, “con la cita de un nom-
bre se hace referencia a un complejo de experiencias v de conoci-
mientos humanos reconocidos, que no contiene sélo una vaga creen-
cia, sino que garantiza un saber en el sentido mis exigente” (¥).

En relacién al uso de la definicién como tépico quisiera aclarar
que no se trata aqui de aquellas definiciones utilizadas por las cien-
cias demostrativas, en que se despoja al concepto de todas las con-
notaciones ambiguas que originalmente pudiera haber tenido, para

" que signifique “‘exacta y exclusivamente aquello y sélo aquello que

las definiciones, empleadas como bisturies o como cuchillos de am-
putacién, permiten” (*). El precio que se paga por tal precisién
conceptual es el castrar al lenguaje de sus posibilidades expresivas,
dejindolo circunscrito a designar univocamente conceptos mezquina-
mente acotados. La definicién a la que la tépica recurre, en cambio,
es aquella que respeta la ambigiiedad, riqueza y vitalidad del len-
guaje, permitiéndole asi sugerir e iluminar nuevas posibilidades crea-

tivas.

Otro aspecto tépico de la sentencia que merece destacarse es
la insercién del problema en el orden socio-econdmico y constitucio-
nal imperante en el pafs (¥), en lo cual se manifiesta la sensibilidad
hacia el conflicto. En efecto, sélo en un pensamiento abierto y flexi-

24.  Viehweg, Op. cit, p. 67.

25. Lopez Tartes, José, Matemdtica y literatura: En busca del denominador
comtin, en Revista Universitaria, XLVII, 1995, p. 28-29.

26. Viehweg se refiere a la aspiracién del modelo axiomitico-deductivo a un

sistema juridico aislante en Tdpica y Filosofta del Derecho, (Barcelona,
Gedisa, 1991. P. 150 y ss.). A este respecto cita a Hegel, quien sefiala: “Te-
niendo en cuenta el... elemento histérico en el derecho positivo, Montesquieu
indic6 la concepcién verdaderamente histdrica, el punto de vista auténticamente
filoséfico, de no considerar a la legislacién en general v a sus disposiciones es-
peciales aislada y abstractamente sino mds bien como aspecto dependiente de
una totalidad, en conexién con todas las demds disposiciones que constituyen
el cardcter de una nacidn y de una época; en este contexto obtienen su ver-
dadero significado asi como también su justificacién” (Ibid. p. 155).
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ble, en que Ia i6 3
le, en q atencion esté puesta en el problema, se puede perci-
bir y tomar en consideracién que el i Smi
" . q contexto social y econdmico en
que se discute el conflicto es distinto de aquel en el cual se produ-
jo la dictacién de la ley N° 16.640.

Conclusion

‘ .Viehweg volvié la mirada de la ciencia del Derecho sobre una
técnica que permite ampliar el sustrato de fundamentacién material
d.e las soluciones a los conflictos juridicos. En ella el oficio del
tista vuelve a ser considerado como una tarea creativa haciéndciun
parte responsable de la construccién del Derecho. Y esta’ creativid S§
en ningdn caso significa irracionalidad o arbitrariedad, sino uevt 3
lo contrario, pues al ampliar la base de fundamentaciiin ma?er'alod(;
Derf:chf), y al sujetar la legitimidad de las premisas al examen ld ;
a.udzto_no —la mayorfa o los m4s sabios y famosos— se ampli Ie a
cionalidad y controlabilidad del quehacer juridico satisfacf') ad ;
los postulados del Estado de Derecho. , e
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ARTE Y CIENCIA DEL DERECHO
MANUEL MANSON

1. ¢Cudl es la meta de los estudios en las escuelas de derecho

de nuestro pafs?

No hay duda de que ella es proporcionar la capacitacién indis-
pensable para que los estudiantes puedan recibir un titulo profesio-
nal, en virtud del cual, de acuerdo con el articulo 520 del Cédigo
Orgénico de Tribunales, serdn “personas revestidas por la autoridad
competente de la facultad de defender ante los tribunales de justicia
los derechos de las partes litigantes”.

Asi, los alumnos estdn afectos normalmente al aprendizaje de
un arte y no al cultivo de una ciencia, aunque sus profesores sean
cientificos del derecho.

Y tanio quienes defienden los derechos de los litigantes, como
los funcionarios llamados a intervenir en la tramitacién y fallo de
las causas, también participan en el ejercicio de un arte. Este en-
cuentra asimismo expresién en la legislacién, en la ejecucién de
las resoluciones judiciales y en la actividad administrativa del estado

en general,

2. Pero, en realidad, la situacién en otros paises no es sustan-
cialmente diferente de la chilena.

Asi, por ejemplo, el jurista alemén Giinther Jakobs manifiesta
que a Jos estudiantes “lo que les importa es adquirir dentro del 4m-
bito del Derecho ——que no es sometido a reflexién— ciertas habi-
lidades, para obtener con ayuda de éstas una parte de la felicidad,




