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COMENTARIOS
LA TOPICA Y JURISPRUDENCIA DE THEODOR VIEHWEG

1. Enfoque preliminar

Toda obra de ‘cultura, y muy especialmente de filosofia; es una creacién de
la mente individual de su autor. Pero claro que la produccién individual estd .
condicionada e influida por multiples factores sociales de la historia de la cultura,
asi como también por las direcciones intrinsecas del desenvolvimiento de las ideas,
y por lo que pudiera llamarse ambiente intelectual de una determinada situacin.
Sin la aportacién de las mentes geniales de Newton y Leibniz, el calculo infinite-
simal no habria surgido en el siglo XviL. Por otra parte, sin embargo, no debemos
tener como casualidad el hecho de que aquella nueva conquista matematica se
realizara por los dos genios mencionados, independientemente, en la misma época.
Los desarrollos anteriores de la matemadtica habian abierto los caminos para apro-
ximarse a la zona del calculo infinitesimal. Por otra parte, la situacién socio-
histérica del siglo xvi1 en Europa, ofrecia las condiciones y'los acicates para esa
clase de investigaciones.

Los tultimos 80 afios han propiciado el desarrollo de las investigaciones en ma-
teria de logica juridica, y ciertamente en dos campos de ésta, no sélo independien-
tes el uno del otro, sino ademas con esenciales diversidades de estilo intelectual: el
campo de la l6gica materjal (de los contenidos) del Derecho; y ‘el campo de
la 16gica formal.

En el primero de los campos mencionados, el de la 16gica: material, es decir,
en el campo de la produccién y de la interpretacién de los contenidos de las
mnormas juridicas, la atencién y el interés empezaron con los trabajos de Rudolf
von lhering. Més tarde, en 1897, el famoso magistrado de la Corte Suprema de
los Estados Unidos Oliver Wendell Holmes hizo aquella observacién, que tuvo
resonancia mundial, de que “la légica no lo es todo, ni siquiera el factor mas
importante, en la vida del Derecho”. Sucesivamente han ido produciéndose a lo
largo de 65 afios criticas cada vez mas agudas y decisivas contra la aphcablhdad
de la légica formal clésica, de la llamada légica fisico-matemética, a la gestacién,
el desarrollo, la interpretacién y la aplicacion de los contenidos “de las normas;
y, al mismo tiempo, han surgido miltiples ensayos —de diverso carécter, pero
todos ellos relativamente paralelos— encaminados a descubrir otro sector del logos
la 16gica de la accién humana, la 16gica de la razén histérica, la 16gica de lo
razonable, la 16gica de la argumentacion, que es la @nica que tiene sentido aplicar
al estudio tedrico y tratamiento practico de los contenidos juridicos. Recordemos
como etapas muy sefialadas en el desarrollo de esas meditaciones los siguientes
pensadores y escuelas: Ehrlich, Kantorowicz, Cruét, Morin, Dilthey, Dewey, Ju-
risprudencia Sociologica Norteamericana (Cardozo, Pound), Jurisprudencia Ale-
mana de Intereses (Heck, Ruemelin), Movimiento Realista Norteamericano (Le-
wellyn, Frank), Cossio, Recaséns Siches, Husson, Garcia Bacca, Perelman, Viley. Y,
ahora, la obra cimera del ilustre profesor de Filosofia del Derecho en la Universi-
dad de Maguncia (Repiiblica Federal de Alemama) "Theodor Viehweg, a la cual esta
dedicado el presente comentario. '
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Aunque éste se refiere ala 16gica material del Derecho, enriquecida hoy por
la obra de Viehweg, de pasada recordaré que en otro plan por entero diferente
del de éste, en 1os Giltimos 20 afios han florecido eminentes investigaciones de
logica ]urldlca formal, es decir, sobre logica y ontologia de las formas juridicas
a priori. A este respecto, baste con recordar entre otras, las contribuciones valio-
- sisimas de Von erght Bobbio, Mird Quesada, Klug, y, sobre todo, los trabajos
decisivos, los: mas profundos y rigorosos, de Garcia’ Maynez.

De nuevo, aparecen en la obra de Vlehweg, sélo que en. otra clave, en la-clave
de la jlustracion histérica que prepara conclusiones.teéricas, los siguientes temas:
la 16gica formal clasica tiene s6lo muy escasa aplicacién a la “jurisprudencia; la-
jurisprudencia no maneja un tipo sistemdtico de pensamlento, antes blen un pen-
‘samiento topico, retérico, argumentativo; todos los intentos de convertir la juris-
prudencia en una ciencia sistematica deductiva han fracasado por ¢ompleto; no
hay solucién de continuidad entre la lahor legislativa y la tarea jurisdiccional; todo
‘pensamiento juridico, tedrico y practico, es valorativo; la eleccién de las premisas
es influida decisivamente por factores sociolégicos y por juicios estimativos.

" Ahora bien; Viehweg con su anlisis pone de manifiesto que todas estas ob-
servaciones pertenecen a lo més noble en la historia de la jurisprudencia, con-ex-
cepeion de los fracasados devaneos de intencién sistematizante, engendrados por
el espiritu cartesiano en algunos juristas de los 51glos XVIII, XIX ¥ comienzos del XX.

2 Caracterzstzcas de la aportacion de Theodor Viehweg a la logica' juridica

~ La obra de Vlehweg, profesor de Filosofia del Derecho en la Universidad de
. Maguncia, se propone investigar los fundamentos de la ciencia ]urldlca. Se ocupa
de la estructura de la. jurisprudencia, desde un punto de vista que hasta ahora no
habia sido tomado muy .en cuenta. Cierto que Gian Battista Vico subrayé que la
estructura del espiritu antiguo preponderante, que creé la jurisprudencia, corres-
ponde ala topica. Y cierto también que Aristoteles y Cicerén-se preguntaron qué
cosa sea propiamente-la tépica, tema hoy. casi olvidado. - Cierto ‘también que Leib-
niz intenté en- su Ars Combmatona una topjca matematlzada para la jurispru-
‘dencia. .ot

La topica es una técnica del pensar sobre los problemas, la cual se desarrolls
en el seno de la retérica. La tépica.desenvuelve ina estructura espiritual que se
.diferencia univocamente de la estructura espiritual con carécter deductivo siste-
matico.

Ahora bien,” hallamos la toplca asimismo en el ius civile, en el mos: - italicus,
en la civilistica contempordnea, y probablemente en otros sectores. Aunque en la
Edad Moderna hubo muchos esfuerzds para descartar la tépica del campo de la

* jurisprudencia, esos propésitos se lograron tan solo en muy escasa medida. Tales
esfuerzos se encaminaban a desenvolver la jurisprudencia mediante una sistemati-
zacién deductiva. Se suponia, gratuita e infundadamente, que los problemas de
la ciencia juridica pueden ser despachados mediante ese modo deductivoe. Pero
si las cosas no son asi, como en efecto no lo son, entonces la jurisprudencia tiene
que ser entendida como un procedimiento de consideracién de los problemas prac-
ticos. La obra de Viecliweg se propone aclarar este procedimiento. Para ello toma
como estimulos los estudios mencionades, antiguos y modernos, sobre la tépica.

A
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3. Planteamiento e incitaciones de Vico

Vico clasifica los métodos cientificos en dos tipos: el retérico y el critico. Fl
método retérico constituye un legado de la Antigiiedad, sobre todo de Cicerén. En
cambio, el método critico es el que pudiera llamarse cartesiano. .

.Vico caracteriza el nuevo método critico en los términos siguientes: el punto
de partida es una verdad primaria, que no puede ser aniquilada por la duda. Su
ulterior desarrollo se produce conforme al método de la geometria.

El método antiguo, es decir, la topica, es caracterizado por Vico de este modo:
el punto de partida estid constituido por el senzido comin, que va tanteando el
camino en el campo de las verosimilitudes, que cambia los puntos de vista segin
las pautas de la topica retérica, y que, de preferencia, trabaja con una abundan-
cia de silogismos. '

Las ventajas del método critico, segiin Vico, consisten en la precisién y la
exactitud. Sin embargo, en el método critico predominan las desventajas, a saber:
la pérdida o disminucién de la visién prudente, la atrofia de la fantasia y de la
memoria, la pobreza del lenguaje, la inmadurez del juicio, en suma: la depravacién
de lo humano. : :

Todas esas desventajas del nuevo método critico son impedidas precisamente
en el viejo método retérico, y especialmente en la pieza medular de éste, en la
topica retérica. Sucede que la tGpica retérica proporciona prudencia humana,
adiestra la fantasia y la memoria, y ensefia a considerar las circunstancias desde
muy diversos aspectos y, por lo tanto, ensefia a encontrar gran abundancia de
puntos de vista. Vico considerd que es necesario adaptar el pensamiento tépico
antiguo a las nuevas circunstancias.

Vico subrayé de modo especial la aplicacién de la tépica a la jurisprudencia.
Viehweg examina si la jurisprudencia desenvuelta desde la Antigiiedad Romana
corresponde en su estructura a la topica.

4. La topica en Aristoteles

-Aristételes se ocupé del arte de la disputa, desenvuelto por los retéricos y los
sofistas, Este arte habia sido combatido 4cidamente por Sécrates y Platén. Hasta
cierto punto, Aristoteles sigue una linea similar, en la medida en que se esfuerza
en separar el campo de lo apodiciico, frente al amplio dominio de lo meramente
dialéctico (es decir, del dominio de lo retérico). Pero, sin embargo, Aristételes
dedicé un serio estudio a la tépica.

Seglin Aristételes, la topica no - pertenece solamente a las disputas de los so-
fistas, sino también al campo de lo dialéctico, en tanto que ese campo queda di-
ferenciado de lo apodictico. Pero Aristételes quiere que su ciencia de la logica
abarque ro sdlo el sector de lo apodictico, sino también el dominio del viejo arte
de la disputa, es decir, el drea de la topica. A este respecto dice Aristételes que
su labor apunta a encontrar un método, gracias al cual podamos sacar conclusio-
nes sobre cualquier problema planteade, de tal manera que no caigamos en con-
tradicciones, Se trata, con referencia a cualquier problema, de derivar conclusio-
nes partiendo de opiniones que parezcan adecuadas.

Ahora bien, Aristételes acentia que las conclusiones que se buscan y se sacan
mediante la topica son solamente conclusiones dialécticas y no constituyen un pen-
samiento apodictice. Aristételes establece la siguiente clasificacién: I) Tenemos
una epodictica cuando la conclusion se obiiene partiende de proposiciones verda-
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deras y primarias, o de proposiciones cuyo conocimiento, a su vez, se ha derivado
de proposiciones verdaderas y primarias. 2) Una conclusin dialéctica es aquella
que se extrae de opiniones. 3) Una conclusién eristica o sofistica es aquella que
se basa sobre meras apariencias de opiniones que no lo son efectivamente. 4) Fi-
nalmente, hay conclusiones erréneas, sobre la base de proposiciones pecullares de
determinadas ciencias.

El analisis de las conclusiones dialécticas, que son objeto de la tépica, muestra
lo siguiente: tales conclusiones no se diferencian de las apodicticas desde el punto
de vista formal. Tales conclusiones son correctas en su aspecto formal —lo cual
desde luego no puede aplicarse ni a las conclusiones eristicas ni a los sofismas.
Las conclusiones dialécticas se diferencian de las otras clases de conclusiones mas
bien por la indole de sus premisas. También con respecto a esto, Aristételes cla-
sifica las conclusiones segtin la indole de sus premisas. Conclusiones dialécticas
son aquellas que tienen como premisas opiniones respetables que parecen verda-
deras y aceptables (endoxa). Lstas opiniones, o endoxa, son aquellas proposicio-
nes que parecen verdaderas a todos, a la mayoria, o a los sabios, o entre éstos a
los mas conocidos y respetables. La tépica estudia las conclusiones sacadas de pre-
misas que parecen verdaderas segiin la opinién famosa o conspicua.

Aristoteles procede a clasificar las premisas. Toda discusién surge de propo-
siciones en torno a problemaS' y toda proposicién y todo problema se refiere o
a un accidente, o al género, o a lo propio, o a la definicién.

Naturalmente, como modos de fundamentacion, la dialéctica dispone de la in-
duccién y del silogismo. Ahora bien, para poder encontrar conclusiones adecua-
das, hay cuatro importantés métodos auxiliares: a) el hallazgo y la determmaclon
de Tas premisas; b) la diferenciacién de la equivocidad de las expresiones lingiiis-
ticas, y la diferenciacién entre las varias determinaciones categoriales; ¢) el ha-
llazgo de las diferencias genéricas y especificas; d) el hallaz"o de las sumhtudes
entre diversos géneros.

Dice Aristoteles que hablamos de topos (topoi) en relacién con las conclusio-
nes dialécticas y retoricas. Los fopos (fopoi) o tépicos se refieren a objetos juri-
dicos, fisicos, paliticos v de muchas clases. Fn los topos se da el mds y el menos.
De los tépicos puede obtenerse un silogismo o un entimema, si bien esto ocurre
de modo particular en cada una de las disciplinas. Para Aristételes, son topos
también los puntos de vista empleables plurilateralmente, aceptados en todas par-
tes, que pueden ser usados en pro o en contra de las opiniones, y que pueden
conducir.a lo verdadero.

Aristoteles estudia la técnica del debate. Comienza con el arte de la pregunta:
“Cuando se quiere preguntar, se tiene ante todo que descubrir el topos, el tépico,
por el cual debe seguirse la conclusion dialéctica. "En segundo lugar se tiene que
establecer la pregunta particular, y pon'erla en un- orden determinado; v, finalmen-
te, presentarla al otro en forma adecuada .

También Cicerén dedico a la tépica una obrita, que por cierto fue muy apre-
ciada en la Edad Media, obrita de menos rango que el estudio de Aristételes, y
que fue dedicada prec1samente a un jurista, C Trebatius Testa. En esa obra de
Cicerén no hallamos la distincién aristotélica entre lo apodictico y lo dialéetico.
Pero, en cambio, encontramos’ otra distincién, debida a la influencia estoica, y
que hizo escuela, a saber: “toda teoria fundamental de la exposicién de un asunto
tiene dos partes: la primera trata de la invencidn; la otra, de la formacién del
]uzcw . Mientras que Aristételes se ocups de las: dos partes, en cambio los es-
toicos trataron sélo la segunda, pero con especial precisién y bajo la denominacién
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de “dialéctica” (es decir, légica, en este contexto). Cicerén ofrece una reelabora-
cién de esa segunda parte, pero se dédica también ante todo a la consideracién de
la primera, puesto que ella constituye algo previo.

Asi como es facil encontrar ‘o descubrir los objetos que estan ocultos cuando
se conoce el lugar donde se hallan, asi, cuando queremos investigar cualquier ma-
teria, hay que conocer los tapos (topoi), los tépicos, es decir, los lugares desde los
cuales podemos extraer el asunto que nos ocupa. Ciceron procede a una ordena-
cién tedrica’ de los topos y ademas establece un catdlogo para facilitar la utili-
zacidén de éstos. .

Hay varias clases de topicos: 1) los que se encuentran intimamente ligados
con la cosa de la que se trata; 2} los que son traidos desde fuera. Los primeros
son los propiamente * “Cientificos” , los adecuados al arte o a la técnica. Los segun-
dos son los que carecen de arte o de técnica. Cicerdn’ despacha rapldamente esa
segunda clase de tépicos, aunque reconozca que son muy importantes desde el
punto de vista practico, pues se refieren a la autoridad. Los tépicos de la primera
clase toman en consideracién: 4) o la totalidad; B) o determinadas relaciones, Si
toman en cuenta la totalidad, entonces atienden o bien a ésta, en tanto que un
todo (definicién), o bien toman el punto de vista de sus paries (analisis), o se
refieren a su designacion (etimologia). Si toman en cuenta determinadas re-
laciones, entonces o bien atienden meramente a los vinculos lingiiisticos (afinidad
verbal), o bien atienden a las siguientes relaciones: a) género; b) especie; ¢) si-
militud; d) diversidad; e) oposicién; f) circunstancias acompafiantes (anteceden-
tes, subsecuentes, contradictorias); g) causas; h) efectos; i) comparacién.

Aristételes desarrollé en su topica una teoria de la dialéctica, entendiendo ésta
aqui como arte de la persuasién. Cicerdn entiende por tépica una prdctica de la
argumentacién, que proporciona y maneja un catilogo de topicos, bastante esque-
matizado.

5. Andlisis de la topica

El punto mas importante en la consideracién de la topica es el advertir que
aqui se trata de aquella técnica del pensamiento que se orienta hacia el problema.
Se trata, en suma, de lo que se ha llamado aporias o pensamiento aporético. La
palabra eporia caracterlza precisamente al problerna que asedia y resulta inesqui-
vable; caracteriza la “ausencia o carencia de camino”, la situacién problematica
que no se puede hacer a un lado, aquella que Boecio tradu]o con el término dubi-
tatio. La topica quiere hacer sefiales o sugerencias, dar consejo, respecto de cémo
deba uno comportarse en una situacién tal, para no quedar varado sin salvacién.
Por eso, la tépica es la técnica del pensar sobre los problemas, o sea del pensa-
miento problematlco

Es el problema real el que visiblemente desencadena el juego de consideracio-
nes y ponderaciones que se llama idpica o arte del hallazgo o invencién. Se trata
del arte de representarse o imaginarse las razones en pro o las razones en contra.

Es preciso reconocer el problema mismo como algo dado, y como algo que nos
dirige. Ahora bien, tal proceso mental no es posible llevarlo a cabo cuando se
parte de un sisteme explicito. Nicolai Hartmann ha descrito estas oposiciones en-
tre el pensamiento problematico y el pensamiento sistematico. Claro que, en todo
caso, no se puede desconocer que entre problema y sistema existen algunos entre-
laces esenciales. ‘

Desde el punto de vista que interesa aqui, se puede demr que se llama problema
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toda cuestién que en apariencia admite mds de una respuesta,.y que presupone
necesariamente una comprensién preliminar y provisoria, por virtud de la cual
parece que se irata de un problema que debe ser tomado en serio. Ahora bien,
para ese problenmia o cuestién se busca una respuesta que sirva como. soluciéon
al mismo. Mediante una- transformacién adecuada, el problema es llevado a una
derivacion .mis ‘o menos explicita y més o menos comprensiva, desde la cual se
investigara la respuesta. Ahora bien, si llamamds sistema a una conexién de deri-
vacién, entonces se'podria decir, én términos mas breves, que el problema es in-
sertado en un sistema con el fin de hallar su solucion.

Si se acentiia el punto de vista sistemdtico, se obtiene ¢l siguiente cuadro: si
se supone el caso extremo,de que no hubiera nada maés que un solo sistema, por
ejemplo, el sistema .4, entonces todos los problemas serian clasificados dentro de
tal sistema v, por éste, en solubles e insolubles, desechando los ‘segundos como -
meras apariencias de problemas. La adopcién de un sistema produce una seleccién
de los problemas. T )

Pero, si, a la inversa, se acentia el punto de vista del problema, entonces
sucede lo siguiente: desde el punito de vista del problema-se busca, por asi decirlo,
un sistema que ayude a la solucién de aquél. Si se-encontrara tan sélo un dnico
sistema A4, que declarase como insoluble el problema, como una mera apariencia
de problema, entonces seria necesario encontrar otros sistemas que proporcionasen
una solucién. La adopcién del punto de vista del problema produce una seleccion
de sistemas y conduce habitualmente a una pluralidad de sistemas, sin buscar la

« compatibilidad entre éstos, apoyada en un sistema superior mds comprensivo.

Nicolai Hartmann ofrece la siguiente descripcion: el modo de pensar sistemd-.
_tico-parte de la totalidad. En €l la concepcién es lo primero; y sigue siendo lo
dominante. Desde el punto de vista del sistema son seleccionados los problemas,

. Los problemas ‘que no resultan compatibles con el punto de vista de ese sistema
son rechazados. *Se los considera como problemas mal planteados. Ahora bien, el
modo de pensar aporético se comporta en todo a la inversa. El modo de pensar .
aporético no duda de que haya un sistema, y de que acasc en su propio pensa.
miento ese sistema sea en forma latente lo determinante, pero no llega a concebir
o captar tal sistema; pues el pensamiento aporético, problematico, o topico, puede
contar sGlo con conocimientos fragmentdrios. . . T

Claro es que se puede abordar un problema tratando de seleccionar a voluntad
discrecionalmente un niimero mayor o menor de puntos de vista. De este modo
se buscan premisas adecuadas y fecundas para poder extraer de ellas conclusiones
que nos proporcionen algo que arroje luz sobre el problema. La observacion en-
sefia que en la vida cotidiana casi siempre se procede asi. A este procedimiento
podemos llamarlo ¢dpica de primer grado. -

* " Ahora-bien, a primera vista se percibe la inseguridad de ese procedimiento.
Por esto es comprensible que se busque un apoyo que de modo facil se halla en
un repertorio de puntos de vista ya preparado. Asi surgen los catilogos de topicos,
Al procedimiénto que utiliza tales catilogos lo llamamos tdpica de segundo grado.

Kistner, en un libro “que eseribi6 en 1816, menciona no menos de 26
topos, topicos, que él llama lugares comunes: unos proceden de la gramatica
(por ejemplo, etimologia, sinonimia, homonimia, etcétera); otros proceden de la
logica (por ejemplo, definicién, género, especie, diferencia, propiedad y cualida-
des) ; otros proceden de la metafisica (por ejemplo, -todo, parte, causa, finalidad,

, etcétera) ; y otros proceden de la historia (testigos y-ejemples).

Ahora bien, esta doctrina tenemos que concebirla todavia con alguna ampli-
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tud mayor, para entender la espiritualidad que alberga en toda su comprensién.
Pues no hay tan sélo los tGpicos usados por doquier, de los cuales se ocuparon
Aristételes, Cicerén y sus sucesores, sino que hay también tépicos que estdn apro-
bados para una rama determinade. Aquellos topicos estudiados ya desde antiguo
valen para todos los problemas pensables y represenian ‘generalizaciones de largo
alcance. . En cambio, los tépicos relacionados con una rama determinada quieren
servir a un cierto circulo de problemas. Ahora bien, la funcién de los topicos es
la misma en ambos casos. Matthaeus Gribaldus Mopha, jurista del siglo xvi, ofre-
ce un catalogo de lugares comunes juridicos que toma -del Corpus iuris y que or-
dena tan sdlo alfabéticamente.

El humanista alemén contemporéneo E. R. Curtius ha mostrado la enorme im-
. portancia, antes no advertida, que los tdpicos tuvieron para la literatura de la.

Edad Media latina. :

La funcion de los tépicos consiste, pues, en servir para la consideracion de los
problémas. Por eso, los tépicos han de tener especialmente gran importancia alli
-donde se trata de determinados circulos de problemas, en cuya indole radica que
nunca pierden su caricter de problerhas. Al cambiar las situaciones y los casos
singulares, hay que encontrar, una y otra vez, nuevas indicaciones o referencias
para €l intento de solucionar los problemas.

Un catilogo de tépicos, como el ofrecido por Gribaldus Mopha no puede satis-
facer nuestra comprensién sistematica, pues, por asi decirlo, nos sentimos urgidos
en seguida a afrontar la labor deductivo-sistematica. Sucede empero 'que si inten-
tésemos emprender una tal labor deductivo-sistematica —con el propésito de deter-
minar conceptos fundamentales mediante definiciones en cadena, etcétera—, en-
tonces alterariamos con esto los tépicos en cuanto a la intencién propia de ellos. Si
hiciéramos tal cosa, disolveriamos poco a poco la orientacién de los tépicos hacia
el problema. Las conclusiones a que llegasemos resultarian extrafias a la situacion,
y a pesar de su correccion aparente tendriamos que considerarlas como inadecua-
das. Al fin nos dariamos cuenta de que entre el sistema que hubiésemos desarro-
llado y el mundo de los problemas, los cuales no habrian perdido por virtud de
nuesira labor su caracter problematico, existiria un visible abismo.

Este curioso resultado se producira siempre y dondequiera que la problema-
tica, que deseamos dominar, no pueda ser despachada en cierto alcance sin dejar
residuos, antes bien, surja de nuevo y otra vez con nuevas finuras. La vinculacién
constante a los problemas impide el tranquilo desarrollo Iégico hacia atrds o hacia
adelante, por consiguiente, impide el reducir y el deducir. Permanentemente nos
vemos perturbados por el problema. No conseguimos liberarnos del problema, vy,
por tanto, tenemos que dedicarnos de nuevo una y oltra vez a la biisqueda de
premisas, y con ello al ars inveniendi, es decir, a la topica.

Precisamente se trata de un proceso mental que consiste en buscar premisas,
como lo subrayé ya- Cicerdn, al separarlo como ars inveniendi frente a la légica
demostrativa, en tanto que ars tudicandi. Esto es correcto, porque resulta posible,
sin més, diferenciar enire una reflexién que tiene a la vista el buscar los mate-
riales del pensamiento, por una parte, y, por otra, la reflexiéon que se orienta
hacia lo 16gico. También resulta claro que en el proceso prictico la segunda, la
l6gica, tiene que posponerse a la primera (la de buscar materiales para el pensa-
miento). Vistas las cosas asi, la topica es una meditacion .prologar, pues enten-
diéndola, como tarea, la invencién es lo primario, y la conclusién lo secundario.
Ante todo la topica tiene que mostrar cémo se hallan las premisas. Después, la
légica toma esas premisas y las reelabora.
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Con esto se relaciona el hecho de que el modo de hallar las premisas influye |

sobre la indole de las formas de la conclusién; y viceversa, la indole de las for-
mas de la conclusién suministra indicaciones para el hallazgo de las premisas.
Aunque se puede empezar con cualquiera de estos dos términos, sin embargo, lo
mas adecuado parece dedicarse prlmeramente a esclarecer c6mo el pensamiento que
investigamos crea sus premisas, y de qué manera se atiene a éstas. Lo que sigue
. después se desprende muchas veces por si mismo.

El hecho de que frecuentemente se acuda a conclusiones analégicas, suele ex- -

plicarse indicando que falta un sistema l6gico perfecto. También sucede que los
nombres de las conclusiones que se producen muy frecuentemente, reveldn cual es
la clase de esplrltuahdad a'la que éstas sirven. Por ejemplo: argumentum a simili,
a contrario, a maiore, ad minus, etcétera, conclusiones gque valen como especiales
argumentos certeros de la légica ]urldlca material, y que proceden de la t6pica.

Los topos o topicos, * Y los catalogos de éstos, tienen, por consiguiente, una

significacién o importancia de largo alcance: solo ellos establecen y construyen .

una comprensiéon determinada de ese procedimiento mental, que tanto se usa en
el campo juridico. »

Asi pues, de tal modo los topicos y'los catilogos de éstos ofrecen un deseable
apoyo. Ahora bien, el dominio del problema requiere por otra parte movilidad
y capacidad ‘de ampliacién o extension. Adviéftase que el repertorio -es eldstico.

Puede ser amphado o disminuido. En el segundo caso, tiene que suceder que los -

puntos de vista antes admitidos resulten después ya no validos. Sin embargo, la
observacién muestra que la disminucién resulta mucho més dificil y rara de lo que
podria suponerse. De ordinario no se viola a gusto aquello que fue establecido ya
una vez. Pero respecto de esto. el pensamiento topico halla también un camino
satisfactorio mediante la interpretacion. La interpretacién se preocupa de hallar

nuevas posibilidades de comprensién sin lesionar las anteriores. Esto se produce

de modo que, aun cuando se mantengan las fijaciones preestablecidas, éstas son
consideradas desde nuevos puntos de vista, los cuales han surgido en conexiones
diferentes. De esta guisa se ofrece la posibilidad de dar un nuevo giro a las
fijaciones anteriores. No toda interpretacién hace esto; pero toda puede hacerlo.
Y cuando lo hace, la interpretacién constituye un sector de la tépica y resulta su-
perlativamente adecuada para las modificaciones mencionadas,

En el proceso aqui descrito, las premisas fundamentales son leg1t1madas me-
diante la aceptacién de quienes intervienen en el debate. .Uno se orienta hacia la
oposicién efectiva o previsible del adversario. Por consiguiente, vale todo aquello
‘que es admitido por todas las partes; vale como algo fijado, como incuestionado,
y como algo que, por lo menos en ese circulo, aparece como evidente. De tal suer.
te, en relacian’con el problema planteado, las premisas son calificadas como
“relevantes”, “irrelevantes”,. “admisibles”, “inadmisibles™, “aceptables”, “inacep-
tables”, “defendlbles”, “1ndefend1bles , etcétera; e incluso son clasificadas en gra-
dos mtermedlos, asi como “apenas defendlbles , “todavia defendlbles . Toclo €50
aparece aqui lleno de sentido.

Obviamente la- discusién permanece como la finica instancia de control. Se
trata de lo que Aristételes llamé lo “dialéctico”. En el .debate, lo que queda jus-
tificado por aceptacién, es admltldo como premisa. Por de pronto, a primera vista,
esto parece muy delicado y peligroso. Sin embargo, la fijacién parece menos te-
mible, si se toma en cuenta que los disputantes disponen sobre un saber, sobre un
conocitniento, que experimenté ya en otro tiempo una comprobacién, de la clase
que sea, y que precisamente sblo entonces puede contar con la aceptacién de gente
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razonable; y entonces, en esta medida, parece tener peso. Adviértase que, incluso
dentro del marco de lo juzgado por opiniones, se aspira a conseguir conocimientos
reales y verdaderos, y no tan sélo un mero opinar fortuito. No es lo mismo jus-
tificar o comprobar unas premisas, que probar o fundamentar tales premisas. Lo
segundo constituye una pura tarea logica; y requiere un sistema deductivo. Por
el contrario, la topica presupone que no existe un tal sistema. La constante vincu-
lacién de la tépica al problema impone mantener dentro de limites modestos la
reduccion y la deduccién. S

Adviértase que cuando se consigue establecer un sistema de derivaciones, en-
tonces la topica queda descartada. La deduccién, en el mejor de los casos, deter-
mina que se pueda prescindir por entero de toda invencién. Entonces el sistema
asume la funcion directiva. Entonces, sblo el sistema es el que decide sobre el
sentido de una cuestién. Sus proposiciones son en conjunto verificables rigorosa-
mente desde el punto de vista légico; y entonces en el sentido estrictamente légico
resultan o “falsas” o “verdaderas”. Entonces resultan carentes de sentido los va-
lores aludidos en las siguientes expresiones: “defendible”, “todavia defendible”,
“apenas defendible”, “indefendible”, eicétera. Sélo un tal sistema légico puede
conceder y garantizar la verificacién l6gica univoca de sus proposiciones. Ahora
bien, la tépica no puede realizar esto. Las proposiciones con las cuales opera
pueden ser verificables desde un punto de vista légico tan sélo en un dominio y
con un alcance insuficiente. En todo caso las proposiciones de la topica son dis-
cutibles; y dentro del dominio de la tépica existe gran interés en configurar esa
discutibilidad del modo més claro y simple que sea posible.

6. Tépica vy “ius civile”

Es bien sabido que, para el sistemético, el ius civile constituye una gran decep-
cién, pues en el campo del ius civile apenas se puede encontrar conexiones deri-
vativas de gran alcance,

Viehweg toma como ejemplo en el campo del Derecho Romano el Digesto de
Juliano, en los textos dedicados a la usucapio. En cuanto a la adquisicién del
hijo de una’esclava robada, Juliano aprueba que no sélo el comprador de buena
fe, sino también todos los que poseen con algin titulo, hecho al cual suele seguir
la usucapio, se apropien el hijo de una esclava hurtada. Apoya su opinién en el
siguiente razonamiento: lo que se ha decidido de un modo general de que nadie
puede por si mismo alterar el titulo de su posesién sigue siendo cierto, si uno
sabe que no posee de buena fe, y se apoya sobre esto, para poseer, con el fin de
conseguir una ganancia. Fsta frase concebida de un modo bastante abstracto, es
ilustrada en cuanto a su sentido y aleance con varios ejemplos relativos a la situa-
cién del comprador, del heredero y del arrendatario. Si el propietario de un in-
mueble cree que unos hombres que se acercan estin armados, y por eso huye de
su fundo, esto vale como si hubiera sido expulsado de éste violentamente, aun
cuando nadie haya traspasado los linderos de su predio. El poseedor del fundo,
antes de que éste revierta a las manos del propietario, puede usucapir de buena
fe; pues la usucapion estaria prohibida sélo cuando el fundo hubiese sido tomado
violentamente; mientras que aqui alguien habia sido expulsado por la fuerza. Otro
caso: si Ticio, a quien yo queria reclamarle un fundo, ha abandonado la posesién
de ese fundo, entonces yo tengo un titulo para usucapir. Lo mismo sucede si yo
queria reclamar un fundo que me habia sido estipulado y obtuve la posesién de
éste para pago de la deuda. Pero mds adelante, en otro parrafo del mismo texto,

‘
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Juliano emplea oiro punto de -vista enteramente nuevo, a saber, el punto de vista
de la interrupcién. Quien pignora una cosa, la va usucapiendo mientras tanto que
la cosa esté en poder del acreedor pignoraticio. Pero si el acreedor plunoratlclo
ha trasladado la posesién de esa cosa a otra persona, entonces la usicapién por el
deudor ‘pignoraticio queda interrumpida; y, por lo que se refiere a la usucapién
se halla en una situacin similar a la de aquel que ha depositado o prestado algo.
Pero si yo te pignoro a ti una cosa de tu propiedad que yo poseia de buena fe,
pero que td no sabias que fuese tuya, entonces ceso de iisucapir, porque no se acep-
ta que alguien pueda contraer un derecho de prenda sobre cosa propia. Ahora
bien, si la prenda se contra]0 por mera convencién (nuda conventione), entonces
yo no-dejaré en'lo mas minimo. de usucapir, porque se considera que una prenda
‘no puede contratarse en absoluto med1ante tal procedimiento. En otro parrafo
Juliano plantea el siguiente caso: si un esclavo del acreedor hurté una cosa pigno-
rada, que estaba en la posesién del acreedor, entonces la usucapién | del deudor no
se mterrumpe, porque el esclavo propiamente no priva de la posesmn a su duefio.

Indudablemente los textos referidos presentan una conexién llena de sentido;
pero indudablemente también este sentido no es de cardcter sistematico, antes bien,
constituve meramente una pura conexién de problémas. Se ofrecen y ponderan
solucionés para un complejo de problemas, buscando y f1]and0 puntos de vista
(buena fe, ‘interrupcién), que surgen no solamente aqui, sino que proceden de
otras conexiones similares, en las cuales obtuvieron reconocimiento y proteccién.
De esta suerte se va elaborando una estructura juridica en una forma muy vi-
viente.

Claro es que siempre se ha diferenciado entre el pensamlento mas o menos
CaSlllSthO, por una parte, ¥y Por otra, un pensamlento mas o menos sistematico.
En suma, se ha distinguido siempre entre el pensamiento predominantemente prac-
tico y el predominantemente teorético. Pero asombrosamente el concepto de la
practica no ha sido aclarado de un modo suficiente. De ordinario se emplea ese
concepto de la practica tan solo en el sentido de negacion de la teoria. Seria con-
veniente aclarar la indole de la casuistica. ‘Pero respecto de esto habria que hacer
a un lado un especial tipo de casuistica: la casuistica cuyo propésito consiste tan
s6lo en ilustrar un sistema. La casuistica que-viene en cuestion es aquella que
surge precisamente por virtud de la indole de los problemas, es decir, aquella
que piensa aporéticamente, y que en esto puede naturalmente desenvolver diversi-
ficaciones esenciales. Lo que importa, sobre todo, es darse cuenta de que por debajo
de una casuistica tal se halla esencialmente un pensamiento de problemas, un pen-
samiento problemitico que se caracteriza por requerir una técnica determinada,
cuyos componentes (conceptos y proposiciones) tienen ‘que mostrar una peculiari-
dad de la cual no se puede prescindir Es necesario darse cuenta también de que
por lo menos resulta cuestionable si se puede decidir voluntaria y libremente la
aplicacion, al problema p]anteado, ora de un enfoque casuistico ora de un enfoque
sistemdtico.

También en Ulplano encontramos textos que resultarian insatisfactorios ‘desde
el punto de vista SJ.stematlco _pero que no serfa licito juzgar desde este punto de
vista sistematico.

El jurista romano se atiene a un problema y se dirige por él, buscando ‘res-
pecto de éste los argumentos adecuados. En consecuencia, el ]urlsta romano se
halla precisado a desenvolver una técnica correspondlente. Sin més, presupone
una conexién que él no trata de demostrar, antes bien, se mueve dentro de dlla.
Esta es la actitud fundamental de la tépica.

[
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Savigny caracterizé el encanto peculiar de la jurisprudencia romana en los
siguientes términos: sucede como si el caso planteado —cualquiera que este caso
sea— constituyese ¢l comienzo de toda la ciencia, la cual tuviese que ser inven-
tada y desenvuelta a partir de -ese punto. Esta es una caracteristica del pensa-
miento problematico, el cual requiere una eterna investigacién dialéctica, un “sis-
tema abierto”, :

Un método tal de trabajo tiene la caracteristica de que permite al jurista tomar
¢l Derecho no como algo que simplemente le es dado, antes bien, como algo que
debe ser continuado y reelaborado responsablemente. En tal tarea participa la
personalidad entera del jurista, cuyo orgullo consiste en practicar un arte no sélo
meramente intelectual, sino también moral. ‘

La preeminencid del problema determina que los conceptos y las proposicio-
nes desarrolladas en la tarea juridica no puedan fundarse sobre la base de la sis-
tematizacion. Se debe entender tales conceptos y proposiciones como componentes
de un pensar tépico. La vinculacién de tales conceptos y proposiciones al proble-
ma impide pensarlos desde un punto de vista l6gico, desenvolviéndolos hasta sus
postrimerias. E impide lo que conduce a un sistema deductivo. Precisamente
cuando uno desea acercarse de veras al problema, tiene que evitar lo que lleva a
un sistema deductivo. Ordinariamente los juristas romanos de los mejores tiem-
pos evitaron generalizaciones, reducciones légicas. De aqui la importancia de la
famosa frase de lavoleno, de. que toda definicién en Derecho civil es peligrosa.
Ese aserto se entiende muy bien desde el punto de vista de la tépica; pero resul-
taria bastante incomprensible para un pensamiento sistematico.

Se percibe con especial claridad el hecho de que los grandes juristas romanos
evitaron en la medida de lo posible los enunciados rigidos; y se comprende el
hecho de que cuando tuvieron que establecer algunas fijaciones las llevaron a
cabo s6lo de manera titubeante. .

Los grandes juristas romanos llevaban a cabo su tarea mediante un procedi-
miento de tanteo en el sentido de la tépica. .

Ahora bien, con esto la investigacién juridica no llega atin a su estacién ter-
minal. Con esto ha alcanzado solamente su segunda fase y labora ulteriormente
a partir de ésta, por asi decirlo, en condiciones que se hacen cada vez mas difi-
ciles. Pues lo que se ha establecido una vez, debe conservarse fijo en el' campo
del Derecho de un modo tenaz. Ahora bien, esto determina que a la etapa del
titubeo y la vacilacién siga después un conservadurismo rigido. Pero, para salir
de este atolladero, hay que pedir de nuevo auxilio a la tépica. Pues con respecto
a los nuevos problemas que surjan se debe conseguir nueva modalidad mediante
una interpretacién que parezca adecuada a las nuevas circunstancias.

La topica colecciona puntos de vista y los compendia finalmente en catalogos,
los cuales no estdn regidos por una conexién deductiva y, por lo tanto, pueden
ser facilmente ampliados y completados.

Patentemente €l ius civile contiene colecciones de este tipo. Los frutos de todo
su-esfuerzo son directrices que funcionan como tépicos. Los catilogos de tépicos
tienen la forma de colecciones de reglas. Pablo expone cémo se debe emplear
tales reglas y como deben éstas ser entendidas: non ex regula ius sumatur sed ex
iure quod est, regula fiat.

Contemplado desde el punto de vista de la topica, todo ese procedimiento se
comprende suficientemente. Se trata de la tépica de segundo grado ya menciona-
da, de la tépica que trabaja con los catilogos de tépicos. Se trata visiblemente
de un repertorio muy importante, que se tiene a la mano y que consta de pun-
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tos de vista aceptados, los cuales se presentan en forma de citas de los textos de
los juristas sin ningdn propdésite sistemético, y en un orden descuidado.

Claro que uno puede preguntarse si el procedimiento descrito cabe entenderlo
como ciencia en algiin sentido, o, por el contrario, como algo que debe ser com-
prendido de modo diferente.

Esta pregunta parece perm1t1da porque Aristételes introdujo ya una divisién
conceptual entre la técnica y- la ciencia. La ciencia es un habito del demostrar
por medio de tltimas causas necesarias. En cambio, la técnica es un habito del
preferir mediante reflexién razonable. Los estoicos aceptaron esta diferencia.

En los juristas-romanos no hallamos estas consideraciones gnoseologlcas. Pero
se podria tal vez extraer similares conclusiones de sus modos de expresion, to-
mando ante todo como punts de partida el hecho de que la técnica de los griegos
suele traducirse en latin como ars, mientras que a la ciencia se la llama disciplina.
Recordemos la definicién de Celso “ius est ars boni et aequi”, en la cual debiéra.
mos entender arte en el sentido de técnica. :

Si es correcto considerar que la jurisprudencia romana, por lo menos en cuan-
to a su estructura fundamental, no se diferencia de la sofistica, de la retérica y de
la aporética filoséfica, entonces tiene sentido preguntarse si hay entre ella y estos
campos, nexos genéticos. El romanista aleman contemporaneo Johannes Stroux ha
hallado puentes genéticos entre la retérica y la jurisprandencia romana, especial-
mente en la doctrina retérica sobre el status. En, los procesos se trata ante todo
de hallar €} status de la afirmacion y de la impugnacion, y entonces, el status de
la discusion, y, por fin, el status del problema juridico. Con respecto a esto in-
teresan aqui especialmente los casos en los cuales resultan discutibles la ley y su
interpretacién. Estos casos la mayor parte de las veces suelen enumerarse en cuatro
tipos: primero, discusién sobre si lo que debe decidir es el tenor literal de la ley
o la llamada voluntad de la ley; segunde, antinomia de la ley, es decir, leyes
contrarias; tercero, anfibologia o amblguedad de la ley; cuarto, lagunas de la
ley, remediables por discurso, razonamiento, argumento.

No es cierto, como algunos han dicho frivolamente, que la dialéctica estoica
no haya jugado el menor papel en la labor juridica de los romanos.

Se dice que el método cientifico de los juristas procede del de los filésofos, y
entonces se presupone que en aquél y en éste debe hallarse una estructura muy
similar. Pero esto es correcto tan solo por lo que se refiere a los nexos entre la
aporética filoséfica, por una parte y la jurisprudencia romana, por otra, en cuan-
to a sus'respectivos fundamentos, porque en ambas domina un pensamiento tépico.
Y en ambos campos hallamos un estilo mental que én conjunto v a grandes rasgos
corresponde a la “dialéctica” aristotélica,

.
7. Tépica y “mos italicus”

Viehweg procede a examinar también el “mos italicus” que se desenvolvio en
conexién con la Glosa ordinaria de Accursio, en Bartolo, su méas famoso Tepre-
sentante, y que dominé inatacada hasta el siglo xvI, persistiendo después bajo vio-
lentas contradicciones e impugnaciones hasta entrado el siglo xvin. Pues bien, el
mos italicus estq caracterizado por un esquema mental de indole topica, el cual
durante largo tiempo constituy el estilo juridico propiamente dicho.

Este estilo fue considerablemente desenvuelto no sélo por los glosadores, sino
también por los posglosadores o comentaristas.

El intimo enlace fundamentalmente justificado entre retérica (topica) y juris-
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prudencia, corresponde a una firme tradicién de las dltimas épocas de la Antigiie-
dad y del periodo de transicién que estuvo especialmente bajo la. influencia del
pensamiento de Cicerén. Esta tradicién fue seguida por Quintiliano, Casiodoro y
San Isidoro de Sevilla, quien designa precisamente la retorica como scientia iuris
peritorum.

No es correcto considerar “la ciencia juridica sistemética” como una creacién
de la escoldstica medieval. Por el conirario, la escolastica teologica convierte un
pedazo de la retérica antigua (tépica) en la férmula que le sirve de directriz, y
liga ésta con una doctrina sobre la relacién entre la fe y la razdn.

Entre otros, hay dos problemas que especialmente” tuvieron gran importancia
en la literatura cientifica de la Edad Media, y en enorme medida en la literatura
juridica. -Uno de esos problemas consiste en preguntar qué se ha de hacer si los
textos se contradicen. El otro estd suscitado mas o menos por la conciencia de c6mo
se debe establecer una relacién adecuada con la situacion. Para el tratamiento de
ambos problemas debe buscarse ayuda en el ars inveniendi, es decir, en la tdpica.

En el caso de desacuerdo o divergencia entre los textos, las cosas se hallan del
siguiente modo: las contradicciones o contrariedades de las fuentes suscitan dudas,
dan ocasién a controversias, disensiones y ambigiiedades cientificas, y requieren
una solucién. La solucion debe consistir en el establecimiento de la concordancia,
para lo cual hay varios medios. El medio mas simple es la llamada jerarquia de,
las autoridades. Si los textos que estdn en cuestién tienen igual dignidad, enton-
ces hay que eliminar este criterio. Entre los medios restantes figuran la distincién
y la divisién conectada con ésta. Asi se va estableciendo un orden en el cual se
otorga a cada uno de los puntos una especie de competencia limitada. Sin inven-
cioén, por tanto sin tépica, esto no seria apenas posible, pues en este terrenc los
topicos retéricos generales, de lo similar y lo contrario, son decisivos. :

Ahora bien, las llamadas “distinciones” regularmente no son materiales cons-
tructivos de un sistema deductivo. Mas bien pertenecen al ars inveniendi.

La oposicién entre la distincién conceptual y la deduccién légica arroja enor-
me luz sobre la tépica. La tépica surge siempre dondequiera que en la operacion
légica se introducen nuevos puntos de vista de contenido. En este caso emerge
siempre una y otra vez, reiteradamente, la topica. Juega la topica también un im-
portantisimo papel en la técnica de la concordancia, lo mismo para la eleccion del
concepto que sirve como punto de partida, como para la elecciéon de las distincio-
nes. Paso a paso se va llegando a la invencién lograda o feliz. Ahora bien, este
procedimiento queda descartado en una deduccién légica. :

El segundo problema fundamental mencionado, el problema de establecer una
relacién adecuada entre una situacién de hecho y el pasaje de un texto, constituye
claramente un tema de la tépica, que es habitual en toda jurisprudencia. Se busca
y se halla puntos de vista que puedan justificar un texto como aplicable o no
aplicable. Fste procedimiento es tanto imds necesario, cuanto mayor sea el presti-
gio de los textos que vengan en cuestion, y cuanto mayor sea la diferencia y la
distancia entre las situaciones previstas por aquellos textos, y la época de la apli-
cacién que presenta nuevas situaciones. Este procedimiento de la topica contiene
necesariamente contradicciones 16gicas. Sin embargo, esto no impide que tenga
una importancia y significacién eminentes. Pues de este modo, gracias a la t6-
pica, se hace posible la continuidad y el desarrollo ulterior de un mundo de formas
juridicas. Fue sélo gracias a este procedimiento, que la jurisprudencia medieval
pudo desenvolver ulteriormente al Derecho Romano y preparar un Derecho Ro-
mano comin. Esto constituye un mérito de la t6pica. La sistemitica habria ope-
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rado como una especie de bloqueo o de barrera que habria impedido tal desen-
volvimiento. : ' :

" En el pensamiento medieval se dio a la tépica una forma muy adaptada a la
_préaclica y utilizable en ésta, El método escoldstico de comenzar buscando las
premisas ofrece un esquema tdpico. Asi, la forma clasica de Santo Tomas de
Aquino: 1) utrum. .. fijacion del problema) ; 2) et videtur quod. .. (puntos de vis-
ta que se aproximan al problema); 3) sed contra... (puntos de vista contradic-
torios) 3 4) respondeo dicendum. .. (solucién); y, 5) andlisis y critica de las ob-
jeciones que se han dirigido o pueden dirigirse contra la solucién. El esquema
de Bartolo es muy similar a éste. :

«

8. Tépica y “ars combinatoria”

Sin duda alguna la tépica alcanzé grandes méritos al servicio de la jurispru-
dencia. Sin embargo, por otra parte, la topica impide que la jurisprudencia pueda
convertirse en un método rigoroso. Pues se llama método tan sélo-el procedimien-
to que es verificable rigorosamente desde el punto de vista 1gico, es decir, que
entrafia una conexién univoca de fundamentacién, y que, por tanto, crea un sis-
tema deductivo. La jurisprudencia deserita hasta aqui no es un método, antes
bien, por el contrario, es un estilo. Ahora bien, ese estilo, al igual que cualquier
otro, constituye un arbitrio que no tiene una configuracién univoca y que no puede
ser sometido a una rigorosa verificacién. Cierto que la actitud de la tépica mere-
‘ce un alto grado de confianza. Pero sélo el proyecto de un sistema deductivo
puede convertir ese estilo en método. :

Leibniz, cuando en su juventud estudiaba el mos italicus, en lugar de propugnar
los principios que més tarde sostendria en su Nuevo método para ensefiar y apren-
der jurisprudencia, de 1667, se atiene a la topica. Asi, en su disertacién sobre el
arte combinatoria (1666), con especial relacion a la jurisprudencia. En-vez de
buscar, como lo haria més tarde, un fundamento deductivo sistematico, aunque
sin excluir éste, aplica también puntos de vista de la tépica. Leibniz desea poner
en concordancia el espiritu matemético de su época con la tradicién medieval. Sin
embargo, no cree que se pueda despedir, sin mas, la tépica, en favor de un pro-
posito sistematico. Por el contrario, acepta que el ars inveniend: tradicional, puede
ser puesto bajo el control aritmético, sin que por esto se haga a un lado su pecu-
Har estructura fundamental. Leibniz se propone concebir el ars inveniendi como
ars combinatoria. En suma, se propone matematizar la topica.

Leibniz quiere, tomando la base de la aritmética, construir la docirina de las
complicaciones y transposiciones, y, mediante ello, ofrecer nuevas sugerencias para
el arte de la meditacién, o sea para el arte logico de la invencién. .

El origen de este pensamiento se halla en Raymundo Lulio, quien. hacia 1300
desarrolls un Ars magna, que constituye un juego de combinaciones de carécter
y efectos misticos, el cual trabaja con cinco circulos concéntricos giratorios,
cada uno de los cuales contiene nueve conceptos basicos. De este modo trata de
establecer un ars inveniendi, mecanizado de un modo sumamente simple, que en su
opinién debe representar la scientia generalis. Los cinco circulos tienen las si-
guientes denominaciones y abarcan los conceptos que se expresan a continuacién:
circulus subiectorum: deus spiritus corpus, homo, sensitivum, vegetativum, instru-
mentale, possessiones, actiones; circulus praedicatorum absolutorum: bonitas, dura-
tio, capacitas, forma, localitas, motus, potentia, principium, quantitas. Circulos prae-
dicatorum respectivorum: differentia, concordantia, contrarietas, ordo, aequalitas,
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inaqualitas, Jigura, signum,, relatio. Circulus praedicatorum negativorum: annihi-
latio, diversitas, zmpotentm, contradictoria, malitas, mhbl privatio, remotio, falsitas.
Circulus quaestionum: an?, quid?, cur?, ex quo , qmmt?um9 quale?, quand'o
ubi?, quocum? _
Leibniz informa que su maestro Bernardo Lavintheta ensefiaba a coleccionar

“terminos in iure simplices”, en el sentido de aquel arte luliano. Y, a este propé-
sito, Leibniz justifica tal empresa, mediante un pensamiento que le’i impresion6 des-
de el primer momento, y que no abandoné jamas: la idea de convertir la relacion
del todo con la parte en un medio mental. Tal idea era ya muy antigua; se la
trasmitia como topico en la instruccién retérica; y recibié una reelaboracién que
la convirti6 en teoria de enorme calibre en la filosofia de Hegel. Leibniz la enlaza
con la idea de la aritmetizacién. Asf pues, a sus veinte afios de edad, en el proyecto
de una casuistica juridica general, Leibniz hace el ensayo de matematizar la tépica:
juridica. Pero fracasa, porque tropieza con la multivocidad del idioma, hecho
que finalmente le lleva al proposito de fundar un lenguaje preciso, vy, desplazando
el acento hacia la axiomdtica, lo lleva también a la logistica.

9. Tépica y axiomdtica

Cuando uno se encuentra en un cierto campo con un estilo de pensamiento, con
un estilo mental, se dan, entre otras, dos pomblhdades para el punto de vista cien-
tifico-teorético.

Se puede intentar la conversién de ese estilo en un método deductivo. Si se
tuviese éxito, entonces se obtendria una disciplina que llenaria el ideal de una
ciencia, es decir, el ideal de que sus conceptos y proposiciones se hallasen en
una conexion unitaria de definiciones y de fundamentacién.

Pero cabe también otra posibilidad, la de prescindir de ese intento, y emplear
el estilo en cuestion tal y como estd, en lo que es, y tomarlo, en tanto que tal, como
objeto de una ciencia. Una razén para esta segunda posibilidad podria consistir
en que el “método” que hiciese a un lado el estilo mental tépico, no estaria en
condiciones de sustituir a éste en el campo que viene en cuestion,

‘Si se aplicase la primera posibilidad a la disciplina juridica, esto significaria
cientificar la técnica del Derecho. En cambio, si se aplicase la segunda posibili-
dad, esto significaria convertir la técnica ]urldlca en ob]eto de una ciencia espe-
cial. Por mucho que esos dos casos se diferencien entre si, sin embargo en ambos
tendria sentido hablar de una ciencia ]urzdzca.

Viehweg examina ante todo la primera de las posibilidades. Ese proyecto de
cientificar la ciencia juridica corresponderia a una tendencia de la cultura occi-
dental moderna, a la tendencia de entender la jurisprudencia como c1en01a, y, por
consiguiente, se opondria a la tépica.

' Ahora bien, si se tiene en cuenta el fracaso del intento emprendido por Leib-
niz, de conservar la estructura de la tdpica y al mismo tiempo tenerla bajo el con-
trol de la 16gica, entonees, para lograr la cientificacién de la jurisprudencia, seria
necesario descartar la topica y sustituir ésta por la sistematizacién. Entonces se
deberia proceder a una sistematizacion del catilogo de topos juridicos, con el fin -
de conseguir el sistema juridico que permitiese obtener los fallos univocamente
por via estrictamente deductiva,

Aunque en principio la sistematizacién no constituye una tarea muy _dificil, sin
embargo, en la realizacidn efectiva de la misma puede tropezar con considerables
obstéculos. Seria necesario encontrar una o varias proposiciones que, en fltima
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instancia, resultaran apropiadas para funcionar como la cima de la cual pudiesen
deducirse todas las demas proposiciones. Esto requeriria que las proposiciones
bésicas o los axiomas del sistema constituyeran €l punto de referencia de todas
las demas proposiciones, o bien, que todas éstas pudiesen ser deducidas de aquellos.
axiomas. Pero adviértase, en todo caso, que esos axiomas que pertenecerian al sis-
tema no podrian, sin embargo, ser fundamentados partiendo de ese sistema. Pero,
ademas, resultaria imposible deducir un axioma de otro axioma, pues entonces el
primero seria superfluo. M4ds bien habria una especie de independencia entre
esos axiomas o conceptos fundamentales. Si se asegurara la plenitud, la compati-
bilidad y la independencia de los axiomas, entonces se podria deducir de ellos una
serie de conclusiones en cadena. Con eso se podria, por ejemplo, sistematizar uni-
vocamente un determinado Derecho civil. Y si més alld de esto se pudiese situar
los demas campos del Derecho bajo axiomas y conceptos fundamentales unitarios,
entonces se podria hablar de una total fundamentacion l6gica del Derecho, de un
sistema juridico en sentido légico. Ahora bien, hasta ahora nunca se ha tenido
éxito en la realizacién de tal propésito, a pesar de que la existencia de ese sistema
suele darse por supuesta en el pensamiento juridico de la Edad Moderna.

Pero admitamos que efectivamente hubiese un sistema juridico tal. Sin em-
bargo, incluso en ese caso, surgiria la pregunta respecto hasta qué punto dicho
sistema podria excluir la tépica. Desde luego no podria excluir la tépica en la
selecci6n de los axiomas. Pues cuiles sean las maximas fundamentales con conte-
nidé que se elijan, constituye algo discrecional que'no se halla regido por la logi-
ca. Lo mismo puede decirse respecto de los conceptos fundamentales. Se trata, en
fin de cuentas, de un problema de la invencién, del hallazgo. ’

-Ahora bien, si después examinamos dentro del sistema en cuestién el campo de
las deducciones, parece que tampoco aquj se ha logrado eliminar la tépica. Sin em-
bargo, incluso esto seria discuiible, porque las conclusiones o derivaciones lleva-
rian consigo la posibilidad de diferentes y variables interpretaciones tacitas. Ahora
bien, si se quisiera descartar esas mescclanzas suscitadas por la posibilidad de
.interpretaciongs diferentes cubiertas por las mismas expresiones lingiifsticas, enton-
ces seria necesario pasar a una formalizacién mas rigorosa, para lo cual harfa
falta -dar otros dos pasos, En primer lugar, habria que considerar que conceptos

- juridicos como “usucapién”, “pretension”, “declaracién de voluntad”, etcétera, se-
rian por entero indiferentes en cuanto’ a la genuina interpretacién de estas pala-
bras. Serjan considerados simplemente como “relaciones juridicas”. Seria impo-
sible atribuirles ningin significado concreto. con referencia a la vida, al lenguaje
y al problema que se planteara. En suma, aquellos conceptos perderian todo sen-
tido eficaz con relacion a los problemas practicos. '

Pero, al llegar a una radical formalizacién, todavia haria falta dar otro paso.
Este paso consistiria en transcribir las estructuras de relaciones mediante una es-
pecie de formulas de céleulo. Ese célculo significaria un arte combinatorio que
permitiese, arrancando de un determinado punto de partida, sacar ulteriores f6rmu-
las, segiin ciertas reglas operativas lo mas simples que fuera posible. Por consi-
guiente, la calculizacion exigiria lo siguiente: 1) que a las proposiciones fundamen-
tales (relaciones tomadas como punto de partida) correspondan las férmulas que
constituyen el punto de arranque; 2) que a los conceptos correspondan las variables
en estas formulas; 3) que a la extraccién de conclusiones correspondan los pre-
ceptos operativos de caricter combinatorio. Para asegurar el curso liso y llano
de la combinatérica descrita, se introducirian signos simbélicos, que se pareciesen
a Jos matematicos.
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Ahora bien; cuando se aplica, por ejemplo, este procedimiento para la siste-
matizacién de un determinado Derecho civil, lo que sucede es que éste queda en
gran parte vaciado de contenido significativo. Esto es asi, porque la matematiza-
cién opera con signos que carecen de significacién material. Y si se quiere obtener
consecuencias efectivamente practicas, entonces hay que dotar al calculo con un -
precepio interpretativo, que naturalmente resulta arbltrarlo desde el punto de vista
logico. ‘

En suma, Viehweg con51dera que este procedimiento lleva a convertir la cien-
cia juridica en logistica. Cree ademds que para cumplir el propédsito de apartar
del sistema todo influjo de la tépica, tienen que realizarse violentos esfuerzos, ex-
traordinarios, superlativamente astutos. Y opina, finalmente, que, en fin de cuen-
tas, esos ensayos de sistematizacién por la linea de la logificacion o de la matema-
tizacion, al fracasar, ponen en evidencia que no es posible en absoluto apartar la
‘topica en el estudio de los temas juridicos précticos. Los que se dejan llevar por
ese proposuo de logificacién 0 matematizacién dan por presupuesto que hay una
unidad sistemética en el campo de lo juridico. Ahora bien, tal cosa no es correc.
ta. Por el contrario, nos encontramos con una multlphcldad variada de areas ju-
ridicas, las cuales no pueden ser unificadas sisteméticamente en un solo dominio, si
es que no se quiere forzar arbitrarjamente las cosas. La estructura juridica. de
conjunto con la que nos encontramos no constituye un sistema cn el sentido légico
de esta palabra. Es més bien una multiplicidad indeterminada de sistemas, cuyas
extensiones son muy diferentes.

Ahora bien, como quiera que la multiplicidad de sistemas, la cual no podemos
abarcar por completo, hace posible que se produzean colisiones, entonces es nece-
sario un instrumento para resolver tales conflictos. Tal instrumento es suministra-
do por la interpretacion. A este respecto la tarea de la interpretacién se propone
obtener alguna concordancia que en cierta medida sea aceptable. La interpretacion
tiene que establecer conexiones en el caso planteado, mediante aclaraciones que
resulten admisibles. Estas operaciones interpretativas pueden representar pasos ha-
cia un sistema logico de conjunto, pero mo iienen necesariamente que constituir
tales pasos. Mas bien nos vemos precisados a constatar que hay ocasiones en las
cuales la operacién interpretativa puede disminuir la pluralidad de sistemas, pero
que, en cambio, otras veces contribuye a aumentarla.

En todo caso, se pone muy en claro que la interpretacion, la cual es indispen-
sable, introduce muchisimas veces el punto de vista de la tépica en el sistema ju-
ridico. Pues el pensamiento interpretativo tiene que moverse dentro del estilo de
la topica.

Recuérdese que el orden. juridico experlmenta constantemente ciertos cambios
a lo largo del tiempo. Por eso, el papel de la interpretacion y, consiguientemente,
de la tépica, como fundamentante de la coincidencia de los opuestos, se hace pa-
tente de un modo todavia més perentorio.

Pero hay maés todavia: hay un segundo camino de irrupcion de la tépica en
la llamada aplicacién del Derecho. Incluso presuponiendo, lo cual es incorrecto,
que exista un determinado sistema juridico —por ejemplo, de un cierto Derecho
civil—, nos encontramos con que a la luz de ese sistema hay una multitud de
casos juridicos que resultan solucionables; pero encontraremos otro nimero de ca-
s0s que no pueden ser resueltos segiin tal criterio. En estos Gltimos casos seré
necesario acudir a interpretaciones adecuadas, las cuales modificaran el sistema, en
la medida en que utilizardn la extension, la restriccién, la .equiparacién, etcétera.

Todavia hay un tercer modo de irrupcién de la topica en el sistema juridico, a
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saber: el uso del lenguaje o 1d10ma cotidianamente aceptado. Hay conceptos y
clases que se expresan en el lenguaje habitual v que aparecen inseguros desde el
" punto de vista sistematico. Ahora bien, en un sinnimero de"casos la jurispruden-
- cia no tiene mas remedio que atenerse a la 51gn1f10a01on que esas voces y frases
. tienen en el lenguaje corriente y cotidiano.
Y, finalmente, hay todavia un cuarto campo de accion de la toplca se trata
de un campo que esta situado fuera del sistema juridico, pero que- mﬂuye sobre
- éste. Se trata de la interpretacién de la situacién de contenido, interpretacién que
es necesaria en algunos casos para el tratamiento juridico del problema planteado.
Para tener acceso al problema juridico y poderlo manejar correctamente, hace
falta muchas veces una determinada comprensién de esa situacién de hecho, lo
cual requiere de nuevo el empleo de procedimientos que pertenecen a la tépica. La
audiencia de las partes litigantes, la audiencia de los testigos y de los peritos, po-
nen en claro el hecho de que a través de talesvprocedlmlentos aprendemos a me-
nudo nuevos horizontes de comprensién, no previstos en.el sistema. Y, asi, sucede
muchas veces que sblo después de tales preparaciories es posible poner en relacion
la situacién de contenido y el Derecho positive, de modo- reciproco. Lo que de
un modo supersimplificado suele mal llamarse aplicacién del Derecho, consiste en
una aproximacién reciproca entre el contenido de una situacién de hecho y el or-
“den juridico

Después de haberse uno percatado de las observaciones que anteceden, resulta
clarisimo que queda muy poco intacto de’ aque]la ilusién de un sistema loglco del
Derecho. Aguella supuesta dimensién sisteméitica aparece muy inadecuada y des-
proporcionada, para afrontar y resolver los problemas de la jurisprudencia. Resul-
ta que aquella mania sistematica oscurece la contemplacmn del problema planteado
de hecho. Lo que frivolamente suele llamarse “subsuncién juridica” tesulta insu-
ficiente para el enfoque, el tratamiento y la solucién de muchos problemas juridi-
cos. Por tanto, aquella pretension sistematica aparece como carente del alcance
que indebidamente se le habia atribuido. El centro de gravedad de las operacio-
nes interpretativas radica patentemente en lo que la tépica llama “invencién”,
Quien no tenga prejuicios vera claramente que el problema de la interpretacion
vuelve a hallarse en el estado que tenia antes de los intentos sistematicos, que tan
vanos se han mostrado. Viehweg reconoce que algiin empleo de la logica puede
resultar indispensable en el campo juridico; pero subraya enérgicamente que
cuando se trata del meollo decisiyo para enfocar y resolver. el problema, la l6gica
queda relegada a un segundo plano En el momento decisivo lo que ayuda es
siempre el ars inveniendi de que hablaba Cicerén; es de(:lr la topica tiene, debe
tener, prioridad sobre la 1égica. - .-

Sm embargo, Viehweg admite que puede ser aceptable que se trate .de c1ent1-
ficar la técnica juridica, para convertir en método el estilo caracteristico ante el
cual nes encontramos. Ahora bien, en todo taso, hay que reconocer que hasta
ahora tal propésito se ha quedado-tan silo @ mitad del camino; y que no sabe-
mos qué es lo que deberia hacerse para consegiir un avance en ese intento. Se
dice que tal vez se requerirfa lo siguiente: rigorosa axiomatizacion de todo-el Dere-
cho, unida a una estricta prohibicién de interpretacién dentro del sistema, lo cual
se habria de conseguir mediante la calculizacién; rigorosos preceptos mterpretatl-
vos onentados excluswamente hacia el sistema o célculo juridico; libre permiso
' para fallos “non-liquet”; la accién continuada de un legislador que, trabajando de
modo exactamente sistemdtico o calculatorio, haga solucionables los nuevos casos
que surjan, sin perturbar la perfeccion légica del sistema o del clculo.
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Sin embargo, Viehweg considera que la realizacién de esos requisitos, que tal
propésito llevaria consigo, no es realizable, no es practicable. En todo caso, los
axiomas, en tanto que médula del Derecho, resultarin siempre arbitrarios desde
el punto de vista 16gico; v las operaciones mentales que eligen precisamente unos
axiomas y desechan otros, permanecerin inevitablemente-como funciones de indole
topica.. No se olvide que los axiomas deben constituir las respuestas a los proble-
mas de justicia. 7 ’

Frente a los pruritos sistematizantes y logificantes, queda en pie la ciencia juri-
dica tradicional, la cual no intenta modificar sustancialmente la técnica del Dere-
cho. Viehweg concibe esta técnica como un fenémeno de la incesante bisqueda
de lo justo; busqueda de la cual surge el Derecho positivo, y que se prosigue en
el manejo practico de ese Derecho positivo. Esta blisqueda, con todas sus caracte-
risticas humanas, constituye el gran objeto de investigacidn para la ciencia juri-
dica. En fin de cuentas, necesitamos una teoria cientifica de la practica juridica.
Ahora bien, tal teoria no puede ser desenvuelta si se parte del propésito de elabo-
rar un sistema deductivo del Derecho. '

10. Tépica y civilistica

Una disciplina juridica trabaja sobre la base de un conjunto de tépices ya
elaborddos, pero no toma en cuenta otro conjunto de tépicos posibles. Fsto puede
explicarse en razén del cambio incesante, mayor o menor, de las situaciones reales.
Al ir cambiando esas situaciones, se hace uso de nuevos tépicos, ora por la legis-
lacién, ora por la interpretacién jurisdiccional. La constante reelaboracién del
Derecho toma en cuenta que todo el andamiaje de acciones juridicas conserve su
estabilidad, pero sin perder su flexibilidad. Servir a esas dos exigencias, estabili-
dad y flexibilidad, constituye el meollo del arte juridico. |,

Desde lhering, cada vez se ha ido reconociendo de un modo mas explicito que
el Derecho positivo no puede ser’entendido sin utilizar la categoria del interés.
Ahora bien, la constante reconfiguracién de los intereses en la vida humana social
suministra cada dia un gran nimero de nuevos argumentos juridicos.

El tratamiento juridico de los intereses, v de los conflictos entre éstos, destaca
superlativamente el fundamento aporético de toda la disciplina juridica. Se trata,
en suma, del problema de lo que sea justo aqui y ahora, o en otro tiempo y en
otro lugar. Este problema no puede ser descartado de la jurisprudencia. Enfocar-
lo y resolverlo es precisamente la tarea esencial de la jurisprudencia,

Toda disciplina especializada se establece precisamente por la indole de la pro-
blem4tica que la suscita. Mientras que hay disciplinas que por virtud de su objeto
son sistematizables, en cambio hay otras que se muestran como insistematizables,
porque en su campo no hay proposiciones fundamentales que puedan servir de
base para la sistematizacién. En este segundo caso lo tinico posible es la conside-
racién de los problemas. El problema fundamental con el cual uno se encuentra, es
permanente, lo cual sucede frecuentemente en el campo de la accién humana. Ob-
viamente la jurisprudencia se encuentra en este sector y en esta situacién. :

Ahora bien, si es correcto considerar la topica como.la técnica del pensamien-
to problemético, entonces la jurisprudencia, en tanto que téenica, sirve para tratar
una aporia, y tiene que corresponder en lo esencial a la tépica.. Por eso, para en-
tender la estructura que corresponde a la jurisprudencia, hemos de buscar ilumi-
nacion en la tépica. ' _

Viehweg sefiala a este propdsito los tres requisitos siguientes:
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1) La estructura total de la jurisprudencia puede ser determinada tan sélo par-
tiendo del problema. : . . . .

2) Las partes componentes de la jurisprudencia, sus conceptos y proposiciones,
deben permanecer ligadas de modo_especifico al problema, y todo ello inicamente
puede entenderse partiendo del problema. o )

3) Los conceptos y las proposiciones de la jurisprudencia pueden ser llevados
tan'sélo a una implicacién que permanezca ligada ol problema. )

Viehweg ilustra estos tres Tequisitos mediante referencias a sustanciosas apor-
taciones contemporaneas a la civilistica, principalmente de Fritz von Hlppe_l, Josef
Esser y Walter Wilburg,. _ ‘ ,

Hippel, en su proposito de una nueva ordenacién del Derecho privado (1930),
se refiri6 a la posicion del legislador, estableciendo que en todo caso éste surge
con la pretension de ser justo. Este propésito, que entrafia una eleccion, esta
afectado por las realidades concretas, de lo cual se sigue que la labor del le-
gislador constituye siempre una farea histérica. Claro que a través de la histo-
ria hay problemas inmanentes duraderos; pero la regulacion de éstos constituye
siempre una nueva tarea. Podemos ordenar, comprender, comparar el conjunto
del conocimiento iusprivatista especializado, como una serie de respuestas a ‘deter-
minados problemas duraderos.de una determinada conexién problematica; y, den-
tro de este marco, podemos juzgar sobre la intrinseca adecuacién y justicia de esas
respuestas. Ahora bien, esa ordenacién propuesta no se busca en el campo del
Derecho positivo. En el 4rea del Derecho positivo se -encuentra mis bien una
contrapartida que se presenta como una trama o complejo de problemas. Tratase
de una conexién de problemas, que-se mantiene ligada por virtud de la cuestién
sobre la justicia, en tanto que cuestién fundamental. Consiguientemente, todas las
regulaciones juridicas aparecen como intentos de considerar esta cuestién dentro
de las condiciones histéricas concretas. ' : o

En opinién de Viehweg, esta obra de Hippel constituye un brillante e inteligen-
tisimo testimonio de la indole esencial de la jurisprudencia, la cual se funda en la
aporia basica planteada por el propésito de hallar soluciones justas a los problemas
practicos planteados. Esta aporia constituye la base primaria y constante a la cual
son referidas una y otra vez, de nuevo, todas las cuestiones que se van planteando.
La estructura de conjunto de la jurisprudencia se puede determinar tan sélo to-
mando como criterio el de los problemas planteados. Y la tarea de la jurisprudencia

consiste en el tratamiento de esos problemas para encontrar la solucién justa de

los mismos, : ‘ _

En 1952, Fsser, en un trabajo sobre Elementos iusnaturalistas en el pensamiento
juridico dogmdtico y constructivo, destacé el punts de que incluso los conceptos
que en apariencia se presentan como puramente técnicos, tienen su sentido tan
s6lo desde el punto de vista de la justicia. Por ejemplo: el concepto de “declara-
cién de voluntad” es comprensible tan sélo si se le interpreta como la fijacién de

los principios de justicia, en el problema de la vinculacién u obligatoriedad, y de la :
confianza que se produce en los negocios juridicos. Sin esta interpretacién desde .

el dngulo iusnaturalista tal concepto resultaria incomprensible en muchos casos,
como por ejemplo, en los casos en que no . hubo eféctivamente una declaracién de
voluntad real, v, sin embargo, se opera como si la hubiese hdabido a los efectos de la
responsabilidad por dafios y perjuicios. Viehweg relata otra serie de ejemplos
presentados por Esser, los cuales resultarian una tarea irritante y de imposible
solucién si se tratara de aplicar a esos casos métodos l6gicos puramente deductivos.

Wilburg, en un trabajo de 1950, sefiala que las nociones y méximas de la juris-
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prudencia pueden ser entendidas tan sélo refiriéndolas al problema. Wilburg opina
que el Derecho civil se halla fosilizado en un sistemn rigido, mientras que por el
contrario, debiera ser convertido en algo mévil. Muchas nociones de Derecho civil
contemporaneo estan ligadas a representaciones materializadas, que conducen a
error; y sefiala asimismo que muchas méximas fundamentales civilisticas son mucho
menos fértiles de lo que se cree, e incluso muchas veces actiian como obstaculos.
Las méximas del Derecho civil no deben ser interpretadas como conceptos légicos,
antes bien deben ser s6lo puestas en relacién con las exigencias de justicia. Viehweg
reproduce una serie de ejemplos producidos por Wilburg en el campo del concurso
y de la quiebra, en el campo de la prenda, en el campo del enriguecimiento indebido,
en el campo de la responsabilidad por dafios, etcétera. '

Segfin Wilburg, la fuente principal de perturbacién consiste en haber absolu-
tizado indebidamente conceptos que tienen sentido sblo desde el punto de vista de
la justicia y en relacién con las realidades concretas. Y, asi, es necesario y obli-
gado, muchas veces, pasar por encima de méximas reputadas como fundamentales,
o restringir su alcance, o modificar éste. La preferencia de rango que corresponde
al problema completo influye predominantemente sobre la configuracién y el des-
envolvimiento de la técnica aplicable a la cuestion.
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