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VINCULACIONES DE LA ENSENANZA CON LA
CREACION Y APLICACION DEL DERECHO

(Clase Inaugurall
DANIEL PERAILILLD AREVALD
Prol. de Derecho Civil
Universadad de Cancepoian,

He elegido el tema de las “Vincwleniones de fz Ensefdanza con Iz Creacidn y Aphcacidn ool Derscho”,
que es producto de diversas lecturas sobre los sistemas de produccion e interpretacion juridica, unidas a mi
experiencia en el ejercicio de la Catedra y mis personales reflexiones, sobre un tema que adquiere, en el
oficio, unos rasgos verdaderamente cautivantes.

Debo advertir, en el inicio, que, avocado en mis labores habituales a la disciplina del Derecha civil,
abordaré algunas facetas soportantes y ciertas proposiciones dependientes, desde los emplazamientos el
Derecho Privado. Sera facil percatarse, en su momento, de la parcialidad con que el punto se acomete.

fcotado asi el objelo, para su tratemiento voy a sometarme al siguienie plan:

|- Base tefrica fundante;
IIl.- Constataciones sugerentes;
1Il.- Apreciacitin critica y opiniones conclusivas.

- BASE TEORICA FLINDANTE

Una antigua ley, del tiempo més rudo del Derecho romano, dispania que, por ciertos delitos, el de-
lincuente seria privado de un ojo. Pues, un dia llegd al estrado un maleante que ya tenia sélo un ojo.

Ante aguel caso anliguo, estd ese otro nueve, conocido por la fama de su relator: En una estacidn
ferraviaria de Polonia, un aviso pregonaba un precepto del Reglamento del Servicio: “Prohibido entrar al
andén con perros”. Y acontece gue un campesino polaco pretende ingresar al andan con un oso.

1. ;Esta todo en la ley?
- iEs el juez solo el portador de la ley?
- ¢Es el silogismo deductivo la suma del funcionamiento del Derecho?
- ;0 es que los hechos deshordan a la norma y el juez crea Derecho?
. Derecho jes lo que el juez resuelve en la sentencia?
- i Termina siendo el Derecho nada mas que la prediccion de la conducta judicial?
Estas son interrogantes que reclaman decisiones centrales en el funcionamiento del Derecho, y se
han ofrecido respuestas tedricas y actitudes practicas.

En torno a esos dilemas, orientados a los objetivos de este ensayo, se me presentan como proposi-
Ciones clarificantes las doctrinas llamadaz tridimensionales, como la del Prof, Miguel Reale!

Conforme lo propone, el Derecho estd integrado por tres elementos distinguibles, pero que conlar-
man su esencia unitaria, detectable en una fabor analitica, que luega se contrae en una sintesis®:
al El Derecho es, por una parte, un comjunio o nermas vélidemente formuladas, con la correspondiente
coaccibn.

Es esta la expresion positiva del Derecho, constituido por textos de una Constitucitn, Leyes, De-

cretos, Reglamentos, que tiende @ un sistema auttnomo y completo, para resolver los conflictos sociales.
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bl Pero el Derecho esta integrado también por otro elemento, perceptible al relacionar el erden normativo
con la vida social a la que regula. Desde este &ngulo, el Derecho es un fengmane normativa, un instrumento
emergente de una realidad social, acatado o infringido. Es un hecho social, una realidad empiricamente
observable, con un grado de eficacia real, que influye y es influide por otros factores sociales, de coinciden-
tes o encontradas direcciones,

ch Y por dltimo, integra el Oerecho un tercer elementa: un vafor que fa regla positiva pretende realizar; la
Justificacida determinante de la conducta que la norma declara obligatoria. E1 valor juridico, como los de su
génera, no solo contienen un deber ser, sino un deber hacer; tienen vocacidn da ser realizados a través de
la accign humana. Este valor es, generalmente, el elegido por el autor de |a regla, pero a veces es praducto
de fuerzas actuantes sobre &1, que inciden poderosamente en la configuracién de los contenidos juridicos 3.

Por cierto, entre estos valores destaca el criterio de justicia, que aspira a ser realizado por 1a via
de a regla.

Estas tres facetas habian sido ya descritas y analizadas a lo largo de 1oda la historia del pensa-
mienta juridice. Perp el interés de |as concepciones recientes radica en resolver que [as lres son tareas del
jurista; parque las tres integran a la vez la vida del Derecha; y, por ofra parte, que s vinculan estrecha-
mante, actuando cada una en las demas.

Muchas interrogantes plantea la proposicion bésica en los trazos dispuestos, que, atendidos mis
prapdsites, son aqui adverlidas y al momento soslayadas.

El elemente normativo pravoca, como se sabe, Ia llamada Dogmética juridica o Ciencia del Derecho
positivo. En ella, el jurista trata el imerior del sistema positive, desvinculade de su entorno social y de su
pretensibn valorativa,

La Sociologia juridica se ocupa del Derecho como fendmeno social, sin atenerse a principios nor-
mativos, examinando los mecanismos por 05 cuales los hombres lfegan a enigir cierlas conductas en nor-
mas, 3 respetarlas, enmendarlas o transgredirlas. Analiza, destacadamente, el grado de eficacia, acata-
miento o infraccidn, tarea en |2 que procede a conectar a las normas con la dindmica social, percibiendo la
armonia o desajuste entre la regla v la realidad social, sus causas y consecuencias, sus influencias recipro-
cas.

¥ la Filosafia del Derecho aborda |a labor estimativa, sobre la base de que a fa norma le corres-
ponde realizar valores; en altima término, la realizacion de un resultado equitative; justo.

fsl, se ha resumido que mientras la Dogmatica se ocupa de la legitimidad legalizada, la Socislogia
juridica versa sobre la legitimidad eficaz y a la Filosofia juridica atane la legitimidad justas.

Esta concepcidn, al atribuir las tres vertientes a la tarea del jurista, permite superar las
reducciones formal, factica y especulativa. ¥ entonces el Derecho ya no se identifica con la regla positiva,
ni aparece diluido en los comportamientos reales, ni abstraido en el examen de valores. Tode aguello es
Derecho, y a la ver.

Ohservando ¢l movimiento de tendendias en los Gltimos tiempas, ha podido percibirse que la cong
tuccidn lbgice fermal positivista, surgida con la Reforma y que repercutio en el iusnaturalismo, pareci
disninuir, sing desplazar, el elemento tico de la tarea juridica; asi, durante el siglo pasade y parte del
presentet,

El exceso del positivismno, con sus excluyentes construcciones racionales, desvinculadas del en-
torno social, indujo luego a muchos hacia el otro extremo_ del Sociologismo juridico, atravesandose asi, del
positivismo de los textos legales, al positivismo de los hechos sociales.

Par diltimo, las conflagraciones mundiales v las grandes revoluciones en Oriente y Occidente, con
sus profundos cambias sociales, han provocado nueves analisis y calilicaciones de 1a naturaleza de los orde
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namientos juridices” | realzandose el elemento axioldgico, Y se llega asi, a las sefialadas concepciones
equilibrantes.

A esta altura de la exposicién incorporo la nocibn de ssfema, para engarzarlo en el panorama
trazado®.

Puede entenderse par "sistema’’, un orden de conocimientos, implantado en base a delerminado
eriterio. Son muchos log criterios o factores iddneos para conformarlo, ¥ su eleccidn va a depender del pro-
posite que se persiga con el sistema [tiempo, lugar, origen, £2lor, tamafio, etc.). Tal es el conceplo amplio
de sistema,

Pero hay un significado mas estricto, en que se le concibe como un orden en que la conexipn de
los conacimigntos es continua y puede presentarse en forma de deduccion a partir de ciertas primeras pre-
misas. Asi con esta acepcidn mas estricta, en el sistema unos conocimientos se van desprendiendo de
otros superiores, medianta el razonamiento deductive; es el sistema deductivo. Asi entendide, el sistema
presupone que entre los diversos conocimientos @ erdenar existe una conexidn interna, substancial, que
permilird |a eonstruccidn.

Ahora bien, la nocién de sistema, por las caracteristicas y consecuencias que produce, constituye
un instrumento que en muchas ciencias (si no en todas) en las que interviene, llega a dividir la postura o
perspectiva del pensamiento de la respectiva disciplina, Y el derecho, lejos de ser ajeno a su influenci, se
ha visto siempre invadido por ella,

No puedo evitar dejar constancia que, frecuentemente, he percibido que en muchos cultivadores
del Derecho existe la conviccion, o al menos la intuicidn, de que la concepcidn sistemdtica es esencial,
natural, en el Deracho. Aprovechar la ocasion para insistir en que es sdlo una postura, es un factor de los
que ma han inducido & presentar una relerencia a este conceplo,

Aqui, como en otras dreas, la presencia del sistema aglutina dos sectores: el pensamiento
sistemtico y el pansamiento problematico, o empirico, llamado también aporético.

El pensamiento sistemético dedica su atencitn a la unidad abarcadora, concentrada en el sistema;
el pensamiento problematico se dirige hacia los problemas individuales.

Con referencia principal a la dogmética, el pensamiento sistematico supone que entre |as normas
juridicas existe no s6lo una conexitn externa, en cuanto todas ellas se refieren a un determinado campo de
|la vida social, sino, ademds, una conexidn interna, substancial, por cuanto unas se van desprendiendo de
las otras, que emergen, originalmente, de unas premisas fundamentales (en dogmética estricta, seria la
Canstitucion, de donde surgen leyes, Reglamentos, etc.); ese desprendimiento es esencialmente deductivo,

Para el empirico no existe tal conexidn interna, o es inaccesible si existe, y no hay otra relacidn
entre ellas que la primera relacion externa, en cuanto todas se refieren a un campo de Ia vida asociativa:
aparte de este vinculo, ellas se van formando histéricamente, conforme suceden los acontecimientos, y se
van desarrollanda con referencia a los casos o situaciones individuales.

Son diversos los temas concretos en que se observa la diferencia de posicion desde donde cada
cual trabaja.

1] En el funcionamiento habitual del Derecha, para el sistemitico, la labor fundamental es la aplicacion de
la 14gica, con la que ha de subordinar el caso a las normas existentes; su gran larea es insertar el caso en
Ias narmas.

Para el problemético, la tarea fundamenital es [a comprension plena de todas las caracteristicas
del caso. Es @ partir de la completa percepcidn del caso de donde arribard a la decision, Investigara
primera todos los elementos que intepran la situacion que enfrenta y luego hallard la solucién con sentido
juridico. Lo contrastard con otros casos precedentes y tendrd en cuenta las soluciones decididas para ellos.
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2] Tocante a las normas, para el sistemético estdn en conexidn |dgica y armanica, por lo gue es posible la
construccion de un sistema, con lextos abarcadores, completos y estables. De este pensamienta surge la
idea de codificacion perdurable y monumental. El problematico es escéptico a ese intento, v entiende que
las normas no podedn ser nunca completas y {endrian que ser siempre mutables, conforme va variando la
realidad de donde los casos surgen.

Asi, al menos directamente, al primero importa preservar el sistema, y al segundo, resalver apro-
piadamente el caso.

El primero concibe el Derecho como un sistema de normas, coherente, completo, estable, en que
unas normas emergen deductivamente de otras y también deductivamente se resuelve el caso por la sub-
suncion del caso en la regla mediante el procedimiento del silogismo. Por lo mismo, tiende a las fijaciones y,
en especial, a 1a codificacian,

El segundo lo concibe como Ios criterios que solucionan cases particulares, con consideracidn de
sug elementos individuales, y conforma al entorno en que se inserta; criterios que pueden ir aplicindose a
mas de un caso, si son semejantes, pero que son mutables conforme cambian los elementos del caso y el
substrato; y [a solucion se encontrard con inducciones, deducciones, analogias, ete.

3) En cuanto al fin. seria injusto atribuir que el primero busca el sistema por el sistema. Aguello importaria
un fetichismo por &,

Ei sistematico persigue, como Tunciones del Derecho, la seguridad v la ipualdad. El sistema con-
cede sequridad porque de antemano se puede calcular o predecir cydl serd el resultado de un confliclo que
pudigre plantearse o se planteare, puesto que las normas aplicables se pueden adverlir, con el resultado
consiguiente; y confiere igualdad parque con el sistema de reglas, casos iguales (al menos en su estructura
aparente, external, tignen soluciones iguales. Un sistema completa, estable, inviolable, con conceptos ine-
quivocos, precisos, como acto, contrato, matrimonio, hijo legitimo, dominio, posesidn, etc., més estas dos
caracteristicas: una regulacidn minuciosa de su génesis, y una aplicacidn independiente e imparcial por la
judicatura, con un proceso de interpretacion da reglas también pre-establecido, Eso genera la sequridad e
ipualdad anheladas.

Para el problemético, lo esencial es la decision justa del case. El fin Oltimo del Derecho es la justi-
cia, sea distributiva, conmutativa o protectiva, prudencialmente administrada con relacidn a la realidad
social existente y las circunstancias particulares del conflicto planteado, Ese valor trasciende la positividad
de las normas ¥ de los hechos, v debe realizarse en cada caso. Para este ohjetivo, es evidente, se deposita
en el juzgador un poder amplio que permita determinar todes los elementos del conflicto concreto e impartir
Ia resolucion justa®

Pero no debe extremarse la diferencia. El sistematico no repudia la justicia; quitds estima que ya
fue ella aprehendida de una vez y para siempre en los principios y reglas del sistema; luego, desputs silo
falta la aplicacion lagica del sistema al conflicto. Para el problemdtico, la justicia, aqui y ahera, sdlo puede
realizarse caso a caso. Por lo demds, en alguna medida, con la adopcidn de criterios uniformes, puede lo-
grarse también alguna seguridad, pero siempre disponible al sacrificio, en aras de la solucidn justa.

" En el resultado practico de [a creacidn juridica se aprecian claramente las dos corriantes. Asi, con
remigicn al Derecho Occidental, se recordard que han surgide, en términos primarios, aungue en 12 realidad
no necesariamente puros, res opciones productivas: el Derecho judicial, el Oerecho de juristas y el Derecho
legisiada. Los dos primeros son tributarios del pensamiento aporétice; el dltimo, liende siempre al sistema.

El modelo de Derecha judicial es el angloamaricann.

El Derecho romana que construyd las soluciones que lepd a la posteridad, el romano clésico, fue
un Derecho de juristas, a través del respansum® En realidad, el Derecho romano sile conocid dos dpocas,
y breves, de acercamiento al sistema: al comienzo v al final; la ley de las 12 Tablas y el Corpus juris
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civilis. En el tiempo intermedio, de 1000 afos, fue, conforme a los resultados de investigaciones de
décadas recientes, Derecho de juristas; aporético; de casos. Y después, luego de un abandono relativo a
manos del sistema en el Corpus juris, volvi a serlo, en el tiempo de los glosadores y comentaristas,

Los primeros intentos sistematicos del Derecho romane, de raiz griega, tienen —conviene recar-
darlo— un eminente seflo instruccional. Uno surge en la Instituta de Gayo: una presentacion del Darecho
para la ensefianza. £l otro proviene de las Escuelas de Derecho, ya dasde |a primera de que se tiene noticia,
la de Beirut (S0} y luzge la de Constantinapla (S.1¥). Esos factores, con todo, no tuvieron influencia deci-
siva. En sus afectos, e50s intentos, al parecer, se limitaron a reforzar las soluciones de los practicos.

Con la caida del imperio de Occidente desaparecit ef sisiema del Corpus (en la medida en que lo
fue) y se retorna a la casuistica.

En |a Edad Media ez el florecimienta de las Universidades de Occidente el que incorpora elemen-
tas de sistematizacidn. Pero los esfuerzos sistematicos mas firmes se renuavan sile después de otros
1000 afos, a fines dal Siglo XV v Siglo XVI, en el Renacimiento. Volvieron & infiuir agui las necesidades de f2
soucacidn furidica. Es la época en que frente al “mos italicus™ de ensefianza, se desarrolla el Bamada “mos
gallicus” de signo marcadamente sistemético. El pensamiento de la llustracion continud afirmando la idea
de sistema. Y asi, con los aportes del Renacimienta y del Derecho natural, el Siglo XIX construye el sistema
del Derecho privado'".

Con el nacimiento del Estedo recional-liberal-parlamentario que, preocupado de asequrar la libertad
y desterrar gl Estado absoluto, implanta la separacion de los poderes, al pensamiento se agrega la acciin y
este sistema politico desarrolla el instrumento ley [en el sentide que aclualments tiene), abstracta, general,
igualitaria. Es creada por un poder, aplicada por otre en situacitn normal y por un tercero en situacidn de
conflicto™

Es notable que en el emplao de este instrumento, el nuevo Estado es heredero del antiguo. El
Estado absoluto ya habia llegado 2 ser un Estado legislativo, pero, por regla muy general, la ley se constrifia
al terreno de la cosa piblica, Fue fundamentalmente arganizativa y reformadora de costumbres generales,
El Derecho privedo del antiguo régimen siguif discurriendo, hasta sus Oftimos dias, por los cauces del
Derecho de juristas del Derecho comdn. Hubo algunas incursiones "legales” en Derecho privado, como las
Ordenanzas sucesorias de Luis XV, pero siempre de rango excepcional'™

El nuevo Estado, para sus fines sefialados, erigid la ley en tuente dnica del Derecho, con su géne-
sis regulada y proveniente del nuevo soberano, con su interpretacian rigurosamente dirigida {y en su primer
tiempo negada al juzgador}, con aplicadores diversos, y con una fuerte inclinacion a inhibir la actividad del
juez, del cual se desconfia y al que sblo se encarga una casi mecénica aplicacion. Gon esos caracteres
invade toda el Derecho y, por cierto, también el Privado,

La ley todopoderosa se acopla perfectamente con el pensamiento sistemético y se desarrolla asi,
enérgicamente, un Dereche legal y sisterndtico. Emergen las codificaciones y se desenvuelve en la Escuela
de la Exégesis.

Asi, pues, este Deracho legal y sistemético, que domina en Europa continental y Latinoamerica, es
‘de tradicitn bien reciente™ Y puede apreciarse como, si bien hoy nos estimamas sucesores del Derecho
romane, lo somos en los contenidos, pero no en la importante zona del método, el cual aparece recibido
més propiamente por el Derecho anglosajin.

Pero pronto empieza a daclinar tal concepeidn, Sus excesos provocaron ostensibles deficiencias; y
aun cuando todavia llegd a tener fugrzas para construir toda una Escuela, la positiva, es ampliamente re-
prochada’™ Su debilitamientn condujo, como ya ha guedado dicho, a una suerte de sociologismo, de donde
sB parece regresar a una tendencia moderada, como antes se advirtio.
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La envergadura y complejidad de la sociedad contemporanea determing |a necesidad de la pervi-
vencia de 1a ley; pero se impone en ella una nueva funcidn y por ende oira estruciura, que estd siendo com-
prenduda, coma se dira,

il CONSTATACIONES SUGERENTES

Procede anadir al anélisis u algunas constataciones que no es posible examinar en especifico, pero
gue son de suficiente evidencia como para admitirlas.

Ellas hahilitan &l rénsito a [as opiniones que (& seguirsn.

PHIMERA
1. En el Derecho legistade actual es ampliamente perceptible una tendencia decidida hacia la flexibilidad
del sistema y hacia un contenido fegal del mismao cardcter, que confluyen a una fortaleza de la creacion ju-
dicial del Derecha, bajo la égida de las nuevas proposiciones tedricas y los impulsos de los hechas.

Solo sefialaré, para este efecto, los cadigos civiles del presante siglo, como el aleman, el italiano,
el suizo, el mexicano, el griego, el brasiledo, el portugués, ¥ algunas profundas reformas a codigos decime
ndnicos. Nueves Cddigos de Pracedimiento Civil se revelan en la misma estampa, enfatizando esos designios
en |a crucial materia probaloria,

En el Derecho nacional puede observarse otro tanto en leyes recientes y, aun, en al propio Cadige
Civil, 5i hign en éste han permanecido mucho tiempo sin desenvolverse, contenidas por la tendencia ahora
superada.

Se trata de todo un nuevo método legislativo, El mecanismo legal ha recibido diversas denomina-
ciones, comoe normas modulos, estandares jundicos, valores legales en blanco. Consiste  en la

formulagidn de un principio, que se entrega al juzgador para adecuarly al caso: orden piblico, buenas
costumbres, buena fe, diligencia, apreciacitn de la prueba en conciencia'®
SEELNDA :

2. Daotados por aguellas Formulas legales y resueltos a interpretar los textos con espinity creativo (en Chile
sin esperar |a reforma legal de este capitulo), animados por una doctrina solvente y azuzados por los
hechos, los jueces adoptan igual rumbo. Cito solo @ modo de ejemplo: admiten la indemnizacion del dafio
moral y su avaluacién prudencial, la revalorizacitin de las devdas dinerarias, la ecodnime distribucitn de los
bienes producto de la comunidad concubinaria, la lamada terceria de posesidn, |2 indernnizacion estatal por
perjuicio causado en acto legislativa' Y en sede més bien metodologica: la vigencia de la Constitucidn
como norma inmediata, aplicable directamente a casos, al menos en ciertas materias.

A estas y otras creaciones de Derecho debe agregarse algunos racizoivos judiciales, de tanta o
mayor infleencia en la aplicacitn jurldica.

Hay dos que aqui preciso:

a) Se ha observado cdmo es que el Tribunal, al menos aparentemente, razona en sentido inverso a la de-
duccion propia de la deduccitn sistemética. Conociendo los hechos, induce la que seria fa solucidn justa y
Wego intenta acomodar los preceptos legales para justificar la sentencia, que ya ha advertido. 3e ha
guerido encontrar en esa actitud un reproche categérico, una impropiedad y, mas adn, una reprabable acti-
tud judicial. Por mi parte, lo que ahi contemplo es una opcidn entre dos grandes métodos de trabaje, ambos
igualmente juridicos, y que sélo destaca porque estaria surgiendo en un ordenamiento que ya habria adop-
tado el pensamianto sistematico. Pero ocurre que desde tiempo, como se ha dicha, e ha venido renovando
esa concepcidn del sistema, de maodo que el juez que asi actia lo que hace es colaborar, como una de las
fuerzas juridicas actuantes, en el sentido de flexibilizar el sistema, introduciendo también, en ocasiones, el
pensamiento inductivo, amparandose en una afirmacifn muy dificil de reprochar: que su mision Gltima es
dictar un falle justo. Entances, la actitud del juez que asi procede es, ni mas ni menos, la de alguien que en

W5 Exye pera e suliciene on ab i w1 wn trabaga el Peal, Fuepa, ol gee e nerrioc Fupa Lavsrs, Fernande: “Troerpeeieodn ¢ Jon™
L. de Chile p Devive Ratio i Samtage. 197E. Para of porto mpecihicn. g2 113 jugie

W V., mputtrntene, Fuey Lanens, Fersardn, (8, ol pp 5T v sgrea
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gl campo dz la prictica, opla por el pensamients problematico, teniendo a su vista a la justicia del caso,
coma el objetivo primordial,

Lo dicho se traduce en aquel resultado bien conocido de que con frecuencia el jusz entiende o in:
terpreta un texto legel en cierto sentido, no tanto porque comparte la respectiva alternativa en la contro.
versia que en abstracto ha planteado fa doctrina, sino impulsado por el afan de dictar un fallo justo ante los
heches que las partes Ie proponen. Salvo gue los textos resulten francamente vinlentadas, de lo que el juez
habitualmente se cuida, esa conducta es opinable y nunca la he tenido por puramente reprobable,

b} Ocurre en ocasiones gue cierla situacidn no aparece regulada expresamente, E pensamienta sistema-
tico tiende a la plenitud; es manifestacion de su adherencia el concluir gue o que ahi acontece es que la
ausencia de regla importa negacién, Si un concepto, principio, mecanismo o institucidn que conoce fa teoria
no esté recogido en la formula legal, eso significaria que el ordenamienta lo rechaza, Pero ésa es sdlo una
opcian. Hay otra: reconocer sinceramente que alli hay una lagune; que simplemente hay um silencio legal,
con lo cual cumple al juez resolver el conflicto en equidad integradara, conforme al princigio de la inexcusa-
bilidad. ¥ ya cada vez es menos extrafio que el juez asf lo concluya, procediends en consecuencia.
TERCERA .

3. Las Facuhtades de Derecho han sido y siguen siendo factores de sistematizacibn juridica. Asi ha aconte-
cido a través de toda la historia de la creacion y aplicacidn del Derecho, segin aqui ya fue advertido.

Junto a aquellas apreciaciones externas, obsérvese el siguiente ejemplo:

Cuando para fines e fa ensedanzs, Gayo crea el sistema de sus Institulas, percibe que en la suma
jurifica de Personas, Cosas y Acciones, debe incluir los “derechos”. Decide adscribirlos & las Cosas, junto
a los materiales. Para ello elabora la nocibn superior y unificante de “Res”. Surgen asi las categorias de
res carporales y res incorporales (o derechos) (ndtese que al construir el sistema, el sistemnatizador va as-
cendiendn: pero 2l lector se le presenta en sentido descendentel,

Para el jurista respondiente (el prictico) esa unificacion carecia de interés porgue €l sabia qua
esas dos categorias eran diametralmente diferentes y, entonces, no servia para solucionar casos.

Pero servia para el fin sistematico y, por tanta, para la docencia, que era el propdsito de Gaya™®

La coexistencia de esas dos categoras bajo un selo techo (la nocidn de res) se conservd, afirman-
dose cada vez més en los tiempos posteriores; de su aceptacidn tedrica pasd a la practica, sobre todo
cuanda termin sienda recibida por la ley en su actual sentido (como ocurre con el codigo chilena).

La ensefianza {jende a sistematizar y el resultado se transfiere a la creacidn y aplicacidn juridicas,
can las ventajas y los graves peligros que encierra ante la solucidn de casos concretos.

Les ventajas estén vinculadas a los propdsitos que el sistema persigue, ya mencionados aqui. E|
peligro surge cuando para el funcionamiente de una de esas categorias ante un conflicta especifico, se ar-
gumenta con reglas o criterios pertenecientes a la otra, sobre |a base fie Que pertEnecen a un MISMmo con.
cepto superior {en el ejemplo, |2 nocidn de res).

Asi, en la medida en gue la ensefianza contribuye a crear sistema, en esa medida puede compartir
sus glorias, pero también debe respunder de los pefigros. ¥ agul conviene oif la advertencia del juez

‘Benjamin Cardoze: Oebemos orar “cuando el demonio del formalismo tienta af intelecta con el sefualo del
arden cientifico™ "%

Esainfluencia de las Facultades permanece hasta hoy, ¥ no es dificil percibirla.

Pues bien, en los tiempos actuales, en que se aprecia un debilitamiento del legalisma sistematico
fuera de ellas, aparecen separadas de la tendencia que ya esta mucho més que asomada.

Es cierto que han sido pensadores laborantes en las Universidades muchos de los impulsores de la
renovacibn a que asistimos, pero no el trabajo juridice habiwal en la formacidn de los estudiantes.

hsi, si se comparte la direccion de la tendencia, en método y contenido, procede acomeler esa
renovacion. Es claro que si se disiente y se prefire la vertiente contrapuesta, afiorando el poder de |a pleni-

Wy g eane iespects, Gurman Big, Ao “Tuiboica, cansina v usiesbies i s baidpudescia rorana - (e Revatade Dnisdes Hatened Jeiikied. Valaeme V.

1980; pp 17 ¥ sgoer., eytiakrann, pp 77 v Sy1es.
Cadare, Brsiambs: L nujuraiess de 12 forcin pesia Trad de Fovseds Penis Bd Araye. Buotnas dues. 1055, p 50
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tud legal, no habed enmiendas que propiciar, ¥ de este modo el tema, en el seno de |as awlas, quedaria
convertido en queraila.

M APRECIACION CRITICA ¥ OEWIGNES EONCELSIVAS

Contrastando les bases tedricas descritas con el desarrallo préctico de la formacién juridica en las
Faculiades de Derecho, me permito formular algunas apreciaciones.

1. En cuanto al contenide, debe considerarse al contenide preceplivo de los textos como una de las tareas
a impartir, pero cuiddndose de no comunicar que ella es la (nica.

¥ gua [a interpretacifin exegética es tan 58l una alternativa o método hermenéutico, desde mucho
tiempo en retitada, y que hay otros igualmenta respetables. Y todo esto a diario, parque |2 ocasidn es
permanente, en cada tema especilico que se ensefia.

En lo anterior hay toda una adopeion de posicion, a veces consciente y otras veces incansciente.

Primern que nada debe tenerse conciencia de que si se trata |2 docencia del Derecho tan sdlo en
contenida preceptiva de los tlextos legales, se estd en la ensefianza, actuando como positivista; abordando
solamente la facela normativa. Debe tomarse conciencia de esto: se estaria siendo dogmitico y sistema-
lco.

Dogmético, porque se aborda sélo la faceta normativa del Derecho, prescindiéndose de |as otras
fgue se han mencionado, ¥ que también constituyen ef Dereche, si se agiente an la concepcidn propuesta.
Quien concuerde con un positivismo excluyente, aciia consecugniemente; quien no lo admite, y prefiere
una concepcion mas comprensiva, debe trascender en la enseianza fa pura docencia normativa, @ menos
de ser incongruente.

Sistemitico, parque, junto con agotarse el estudio en torng a la norma, se estd siguiendo, frecuen:
temenie, una actitud propia del sistema, con un desarrollo rigido de cardcter conceptual, gue crea en el es-
tudiante la tendencia hacia el sistema y el afecto por 8179,

2. El excesivo academicismo es caracteristica frecuente en la ensedianza actual, y estd enlazado intima-
mente con el tema precedente. La enseiianza se imparte con frecuencia en un plano abstracte, académico,
y muchas veces estaticn.

Esto sipnifica que se formula |2 exposicidn de las reglas iegales en términos de descripcidn sdlo
concepiual de su contenide.

Es mi primera opinidn, que debe llevarse adelante, a lo menos, la exposicion del razonamiento de-
ductiva, propio del sistema, demastranda como una regla va emergiendo de la otra, en el juego habitual de
este razonamiento, Con ello, al menos, se apreciard por el estudiante el funcionamignto de ese raciocinio, y
se habituara a él, que es, sin duda, uno que empleard en la practica.

Muchas veces se llega a este trabajo, pero 5i es escasa la actitud final, consistente en la dhima
etapa del proceso de deduceifn, en que la regla lagal se termina aplicando &l case concreto.

Al no llegarse @ esta dltima etapa, la ensefianza va torndndose notablemente académica, concep-
tual, abstracta. Se desarrolla asi, una cada vez mas profunda divisidn entre 1a Academia v la vida real,
Entee el Derecho y el mundo de los hechos. Este cardcler es de lo mas trascendental, porgue el estudiante
empieza a vivir dos mundos. Cuando cruza el dintel de 1a sala de clases abandona todo contacto con la vida
diaria, y su mente se gleva al terreno de Ios conceptos, del inelecto, de la teoria juridica. Al salid,
desciende nuevamente al mundn de las realidades.

(omo consecusncia;

a) Se le produce un trastorno de caracter afectivo. Al ohservar que, mientras en olras disciplinas existe [a

conexion enire ambos universos, los conocimientos van sirviendo a la realidad, y aparecen Otiles, el estu.
diante de Derecho se siente inftil, lo que con frecuencia le provoca una desilusidn, Ese desencanto se

210 Sy gine pusin ¥ las shsermacienes qee sguen 12 ha bamstads en Sagrd il dad WiguaE de i1 cosbes 3qul 58 comparten, 8l neacs Sm) puticd Ot
partide; v haoba inienoas seran de ereverslas, tama B recocdack mbd edeieli, L bl DEtd 9RY BhOE. GED B mochor Caplivias pomanece vigeale: Lowkaiien,
Sipwer: ~Lawyers, sl tucadion s devsiopment 1ka expoination al [ peseras al 1efam ba Chie). inemaanionsd iegad Cmin. Mew ok, 1070 especaimente po
11Ty sgiea
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vuelca: en ¢l Derecho como zona del saber y en el proceso de su aprendizeje, viéndose aqui agravado por el
métode, que luego se dird,
bl Menosprecia los hechos, En Ia sala de clases, los hechos y las cosas materiales aparecen como impro-
pios del proceso de ensedianza, Colision vehicular, defectes de fabricacion, tractores, toreladas de
cereales, sitios, casas, locales comerciales, resultan objetos prosaicos, indignes de la ciencia juridica, que
no puede ser contaminada con los rudos hechos y objetos cotidianos. El hecho aparece desdenado por el
majestunsn principio juridice, consagado en fa ey,
Pern he agui que luego el estudiante egresa y empieza a tropezar con esos hechos olvidados, que
lo acosan a cada instante en los problemas que esta llamado a resolver.
¢} Su imaginacion factica se estrecha. Cuando, luego de algdn tiempo de permanencia en las Facultades,
se pide a un estudiante un gjemplo concreto en que se demuestre (2 aplicacidn de una regla, no sdlo le es
dificil como tarea intelectual, para subsumir el caso en la regla, sino antes, su imaginaciin aparece deteni:
da, y con gran dificultad logra componerlo. Desciende con enorme lentitud al terreno de los hechos. Da
coma un gjemplo, ““un contrato”, luego agrega “uno cualquiera”, mas tarde aiade “por ejemplo, un
mandate”, y después de mucho esfuerzo, logra terminar ideando un mandato en que A encarga a B
entreque en arriendo un Depariamento de habitacion.
3. Conviene destacar la utilidad del trabajo con el caso; hipotético, o real; éste extraido de fallos
publicados o de las vivencias circundanes.
El caso elrece un cimulo de ventajas para la ensefanza, que |a enriguecen permanentemente:
al Permite desarrollar la destreza elemental consistente en el proceso intelectual de encontrar la norma
aplicable, y producir asi el funcionamienta del silogismo propio del sistema.
bj Permite poner a prueba las distintas opiniones juridicas que la doctrina va proponienda para la selucion
de conflictes que el orden normativo ofrece en abstracto,
e} Permite calificar los diversos caminos interpretativos que pueden emplearse ante textos legales
nscuros, conociéndolos por los resullados que provocan.
d) Permite juzgar la regla a la luz de su funcionamiento prictico. Este juzgamiento logra cumplic apropiada-
mente con el deber de abordar también las otras facetas de la tarea juridica, como son la eficacia en la
practica y la realizacién del valor de justicia, si se comparte 3 postura que se ha recordado al comienza, Al
shservar Ja regla solucienando un casn, se apreciard en su resultado la justicia o injusticia de su contenido,
y. en algin grado, las posibilidades de ser cumplida o vulnerada.
e} Podré, por lo mismo, apreciarse las contradicciones que inevitablemente surgiran antre un pensamiento
sistematico y el problematico. Es frecuente coma el sistema, con su regla abstracta, da una selucion que
es diversa u opuesta a la que se daria partienda por determinar los hechos y advertir cual seria la solucidn
mas apropiada.
4, Con el casoe o sin él, parece Gtil asimismo, junto con abordar el contenido del precepto, descorrer el velo
enunciativo para indagar tras la regla y averiguar si el texto legal no es mas que una de varias alternativas
que podian adoptarse. Siendo asi, conviene describirlas y justificarlas, porque:
4] La presentacion de opciones permite juzgar por contrastacidn la opinidn adoptada por el legislador
macional:
bl Lla percepcidn de las opciones descartadas permite estar preparados para eventuales reformas legales,
en que se adoptan alternativas diferentes, las que ya no sorprenderan a quien deba trabajar con el nuevo
texto, ain sin haberlo conacido en su liempo de estudiante.
¢l En 1z justificacion o explicacidn de la solucion adeptada, es posible que se encuentre &l valar o principio
que se esté protegiendo con la regla implantada, 1o que podria compuisarse come elementa interpretativo,
5i asi se comparte. Y si se hace otro tanto con las alternativas repudiadas, se podré juzgar ain mas propia-
mente cada opeidn.
Este g5 un ejemplo escueto;
El art, 890 del CidigoCivil chileno dispone que toda cosa mueble es reivindicable.
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iEs justa esta regla? al parecer si.
AEs evidente, obvia? al parecer, t1ambién.

Asi queda conchiido el comentario, en su ohservacidn aislada, y adn, como parte del esquema rej-
vindicatorie.

Pero ecurre gue ella es sdlo una opeidn,

Hay otra,

Aespetables codigos civiles tienen solucidn diversa: que si el poseedor estd de buena fe, la con-
serva; ahi la cosa mueble no es reivindicable, recogiéndose el antiguo principio de que “'en maleria de mue-
bles la posesidn equivale a titulo™.

iPar nué la diversidad?

Hay distintos intereses juridicos que proteger.

El cadipo chileno se preccupa de proteger antes gue nada el derecho de dominie.

La otra alternativa prefiere [a segquridad y fluidez del trafico.

Ahora =i se dispone de mas antecedentes para comprender y evaluar con alguna propiedad nuestre

890,
5. Lag decisiones precedentes conducen a la intraduceidn de elementos activos en la ensefianza, en que el
estudiante participe en la construccin de soluciones; que se le incite & imaginar casos hipotéticas, ofracer
alternativas de solucidn, juzgarlas, descubrir la norma aplicable y en definitiva dirimirlos. Ese desplieque de
actividad puede incorporarse, sea insertando instantes participativos en la clase-conferencia, para lograr
una mixtura, sea distribuyenda el Programa en métodos coexistentes, paralelos, Todo conforme a la natu-
raleza y caracteres de ka asignatura y @l nivel de avance en el Plan.

Se logrard desenvolver con tal conducta: su habilidad argumentativa, su imaginacidn creadora; su
espiritu critico de la reglamentacitn existente; su sentido de equidad no come actitud contemplativa y
esporadica sino como coaviccidn enérgica y habitual; su capacidad de razonamiente deductive, inductiva,
analdgico, y de andlisis dialéctico que le adiestra para arqumentar y juzgar por contraste y rechazar por el
absurdo,

En suma, que se desarrolle armdnicamente en sus disponibilidades: de conocimientos juridicos; de
destrezas para comprender, relacionar, argumentar y descubrir la solucibn; y de eriterio de equidad para in-
clinarse por la solucidn que resulle mas justa en cada caso.

Por aguel camino también se consigue lentitud; es cierto; pero es posible sortearla con la previa
distribucion de material que describa el contenide legal de 1a respectiva disciplina o con la remisidn a textos
guias gue en muchas temas existen disponibles.

El estimulo que en esta prédica significd hace ya casi quince afos el Instituto de Docencia e In-
vestigacidn juridicas, por desgracia se extinguig®' .

Estoy consciente que nuestra Derecho es fundamentaimente legal, y que, como tal, tiende al fun.
cipnamiento sistematico. Mas adn, en la sociedad actual no es practicable, ni adn en ef solo Derecho
Privada, un cambin substancial a este respecto. Pero de lo gue se trata es de: por una parte, advertir que
en b practica judicial y en la politica legislativa se disefia una tendencia morigeradora de los excesos, del
legalismo y del sistema. En el primero, porque los jueces razanan caon elementos ne legales del caso; en el
segundo, porque profiferan las leyes que recogen los mddulos o principios que entregan al juez poder discre-
cional, ¥, por otra, que ante esta realidad, la ensefanza debe adoptar una actitud consecuente con ella y
reflejar ese cambio a una posicion de mayer ductilidad, entre el sistema legal rigido y el casuismo al que
cigrlamente no podra arribarse.

Y & se propicia una actitud equiibrada como ésa, es asimismo un deber no solo sequirla, al
contemplar como atras instituciones la enarbolan, sino también adoptar iniciativa. Si es que esa direccion
se estima [a correcta,

21 gy goadasiy o rshg de 4t miegrances, pubbcacos pnm “Baetn % vk el cuales 1 et 3l ema
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Asi lo estimo por mi parte.

Y creo que, en el fondo, ése seré el Gnico caming para lograr que todos, y en especial las promo-
ciones que nos siguen, podamos —todos juntos— salvar el dnico ojo al delincuente e impedir que ef
campesino polaco ingrese a los andenes ferroviarios tironeando un 0so.
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