
COMENTARIOS

LA TóPICA y JURISPRUDENCIA DE THEODOR VIEHWEG

1. Enfoque preliminar

Toda obra de 'cultura, y muy especialmentede filosofía; es una creacion de
la mente individual de su autor. Pero claro que la producción individual está
condicionada e influida por múltiples factores sociales de la historia de la cultura,
así como también pqr las direcciones intrínsecasdel desenvolvimientode las ideas,
y por lo que pudiera llamarse ambiente intelectual de una determinadasituación.
Sin la aportación de las mentesgeniales de Newton y Leibniz, el cálculo infinite-
simal no habría surgido en el siglo XVII. Por otra parte, sin embargo,no debemos
tener como casualidad el hecho de que aquella nueva conquista matemática se
realizara por los dos genios mencionados,independientemente,en la misma época.
Los desarrollos anteriores de la matemáticahabían .abíerto los caminos para apro-
ximarse a la zona del cálculo infinitesimal. Por otra parte, la situación socio-
histórica del siglo XVII en Europa, ofrecía las condiciones y' los acicatespara esa
clase de investigaciones.

Los últimos 80 años han propiciado el desarrollo de 'as investigacionesen ma-
teria de lógica jurídica, y ciertamenteen dos camposde ésta,no sólo independien-
tes el uno del otro, sino ademáscon esencialesdiversidadesde estilo.intelectual: el
campo de la lógica material _(de los contenidos) del Derecho; y 'el campo de
la lógica formal.

En el primero de los campos mencionados,el de la lógica' material, es decir,
en el campo de la producción y de la interpretación de los contenidos de las
normas jurídicas, la atención y el interés empezaroncon los trabajos de Rudolf
von Ihering. Más tarde, en 1897, el famoso magistrado de la .Corte Suprema de
los Estados Unidos Oliver Wendell Holmes hizo aquella observación, que tuvo
resonancia mundial, de que "la lógica no' lo es todo, ni siquiera el factor más
importante, en la vida del Derecho.". Sucesivamentehan ido produciéndosea lo
largo de 65 años críticas cada vez más agudasy decisivas contra la aplicabilidad
de la lógica formal clásica, de la llamada lógica físico-matemática,a la gestación,
el desarrollo, la interpretación y la aplicación de los contenidos de las normas;
y, al mismo.tiempo, han surgido. múltiples ensayos --de diverso.carácter, pero.
todosellos relativamenteparalelos-e-encaminadosa descubrir otro sectordel logos,
la lógica de la acción humana, la lógica de la razón histórica, la lógica de lo.
razonable,la lógica de la argumentación,que es la única que tiene sentido aplicar
al estudio teórico y tratamientopráctico de los contenidos jurídicos. Reco.rdemos
como etapas muy señaladas en el desarrollo de esas meditaciones los siguientes
pensadoresy escuelas: Ehrlich, Kantorowicz, Cruét, Morin, Dilthey, Dewey, Ju-
risprudencia Sociológica Norteamericana (Cardozo, Pound), Jurisprudencia Ale-
mana de Intereses (Heck, Ruemelin), Movimiento Realista Norteamericano (Le-
welIyn,Frank), Cossio,RecasénsSiches,Husson,García Bacca, Perelman,Viley. Y,
ahora, la obra cimera del ilustre profesor de Filosofía del Derecho en la Universi-
daddeMaguncia (República Federal de Alemania) Theodor Viehweg,a la cual está
dedicado el presentecomentario, .

[ 291 ]

ingrid
Typewritten Text
Diánoia, vol. 9, no. 9, 1963



COMENTARIOS

Aunque. éste se refiere a 'la lógica material del Derecho, enriquecida hoy por
la obra de Viehweg, de pasada. recordaré que en otro plan por entero diferente
del de éste, en los últimos 20 años han florecido eminentes investigaciones de
lógica jurídica formal, es decir, sobre lógica .y ontología de las formas jurídicas
a priori. A este resp~cto,baste con recordar ,entre'otras, las contribuciones valio-
sísimas de Von Wright, Bobbio, Miró Quesada, Klug, y, sobre todo, los trabajos
decisivos, los más profundos y rigorosos, de Carcíal Máynez. .
~De nuevo,.aparecen en la obra .de Viehweg, sólo que en .otra clave, en la-clave

de la ilustración histórica que prepara conclusiones,teóricas, los siguientes temas:
la lógica formal clásica tiene sólo muy escasa aplicación a la jurisprudencia; la
jurisprudencia no maneja un tipo sistemático de pensamiento, antes bien, un peno
samiento tópico, retórico, argumentativo; todos los intentos de convertir la jurís-
prudencia en 'una ciencia sistemática deductiva han fracasado por completo; no
hay solución de continuidad entre la labor legislativa y la tarea jurisdiccional; todo
pensamientojurídico, teórico y práctico, es valorativo; la elección de las premisas
es influidadecisivamente por factores sociológicos y por juicios estimativos.
. Ahora bien, Viehweg con. su análisis pone de manifiesto que todas estas ob-

servaciones pertenecen a lo más nobI~en la historia de la jurisprudencia, con ex-
cepción de los fracasados, devaneos de intención sistematizante, engendrados por
el espíritu cartesiano en algunos juristas de los siglos XVIII, XIX Y comienzos del xx.

2. Características de la aportación de Theodor Viehweg a la lógica jurídica .
- < "

. La obra de Viehweg, profesor de FilosofÍa del Derecho en la Universidad de
,Maguncia, se propone investigar los fundamentos de la ciencia jurídica. Se ocupa
de la estructura de la. jurisprudencia, desde un punto de vista que hasta ahora no
había sido tomado muy.en cuenta. Cierto ,que'Gian Battista Vico subrayó que la
estructura del espíritu antiguo preponderante, que creó la jurisprudencia, corres-
ponde a la tópica. y cierto también que Aristóteles y Cicerón-se preguntaron qué
cosa sea propiamente'la tápica, tema hoy casi olvidado. Cierto 'también que Leib-
niz intentó en su Ars Combinatoria una tópica matematizada para)a jurispru-
'dencia. , ,\
" La tópica es una técnica del pensar sobre {os problemas, la cual se desarrolló
en el seno de la retórica, LI1'tópica.desenvuelve una estructura espiritual que se
,diferencia unívocamente de la estructura espiritual con carácter deductivo siste-
mático.

Ahora bien,' hallamos la tópica asimismo en el ius civile, en el mositalicus,
en la civilística contemporánea, y probablemente en otros sectores.' Aunque en.la
Edad Moderna hubo muchos esíuerzós para descartar la tópica. del camJlo de la
jurisprudencia, esospropósitos selograron tan sólo en muy escasamedida. Tales
esfuerzos se encaminaban a desenvolver la jurisprudencia mediante una sistemati-
zación deductiva. Se suponía, gratuita e infundadamente, que los problemas de
la ciencia jurídica pueden ser despachados mediante ése modo .deductívó. Pero
si las cosas no son así, como en efecto no lo son, entonces'la jurisprudencia tiene
que ser entendida como un procedimiento de consideración de los problemas prác-
ticos. La obra de Viehweg .sepropone aclarar este procedimiento. Para ello toma
como estímulos los estudios mencionados, antiguos y modernos, sobre la tópica.
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3. Planteamiento e incitaciones de Vico

Vico clasifica los métodoscientíficos en dos tipos: el retórico y el crítico. El
métodoretórico constituyeun legadode la Antigüedad,sobre todo de Cicerón. En
cambio, el método crítico es el qu~pudiera llamarse cartesiano.

.Víco caracteriza el nuevo método crítico 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 dé la geometría.

El métodoantiguo,es decir, la tópica, es caracterizadopor Vico de estemodo:
el punto de partida está constituido por el sentido común, que va tanteando.el
camino en el calI!-pode las verosimilitudes,que cambia los puntos de vista según
las pautas de la tópica retórica, y que, de preferencia, trabaja con una abundan-
cia de silogismos.

Las ventajas del método crítico, según Vico, consisten en la precisión y la
exactitud. SIn embargo,en el métodocrítico predominanlas desventajas,a saber:
la pérdida o disminución de la visión prudente,la atrofia de la fantasía y de la
memoria,la pobrezadel lenguaje,la inmadurezdel juicio, en suma: la depravación
de lo humano.

Todas esas desventajasdel nuevo método crítico son impedidas precisamente
en el viejo método retórico, y especialmenteen la pieza medular de éste,en la
tópica retórica. Sucede que la tópica retórica proporciona prudencia humana,
adiestra la fantasía y la memoria, y enseñaa considerar las circunstancias desde
muy diversos aspectosy, por lo tanto, enseñaa encontrar gran abundancia de
puntos de vista. Vico consideró que es necesario adaptar el pensamientotópico
antiguo a las ·nuevascircunstancias.

Vico subrayó de modo especial la aplicación de la tópica a la jurisprudencia.
Viehweg_examinasi la jurisprudencia desenvueltadesde la Antigüedad Romana
correspondeen su estructura a la tópica.

4. La tópica en Aristóteles

Aristóteles se ocupó del arte de la disputa, desenvueltopor los retóricos y los
sofistas. Este arte había sido combatido ácidamentepor Sócratesy Platón. Hasta
cierto punto, Aristóteles sigue una línea similar, en la medida en que se esfuerza
en separar el campo de lo apodíctico, frente al amplio dominio de lo meramente
dialéctico (es decir, del dominio de lo retórico). Pero, sin embargo,Aristóteles
dedicóun serio estudio a la tópica.

SegúnAristóteles, la tópica no pertenecesolamentea las disputas de los so-
fistas,sino también al campo de lo dialéctico, en tanto que ese campo queda di-
ferenciadode lo apodíctico. Pero Aristóteles quiere que su ciencia de la lógica
abarqueno sólo el sector de lo apodíctico, sino también el dominio del viejo arte
de la disputa, es decir, el área de la tópica. A este respectodice Aristóteles que
su labor apunta a encontrar un método,gracias al cual podamossacar conclusio-
nessobre cualquier problema planteado,de tal manera que no caigamosen con-
tradicciones.Se trata, con referencia a cualquier problema, de derivar conclusio-
nespartiendo de opiniones que parezcan adecuadas.

Ahora bien, Aristóteles acentúaque las conclusionesque se buscan y se sacan
mediantela tópica son solamenteconclusionesdialécticas y no constituyenun pen-
samientoapodíctico. Aristóteles establecela siguiente clasificación: 1) Tenemos
unaapodíctica cuando la conclusión se obtienepartiendo de proposicionesverda-
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derasy primarias, o de proposicionescuyo conocimiento,a su vez, se ha derivado
de proposicionesverdaderasy primarias. 2) Una conclusión dialéctica es aquella
que se extrae de opiniones. 3} Una conclusión erística o sofística es aquella que
se basasobremeras aparienciasde opinionesque no lo son efectivamente.4} Fi-
nalmente,hay conclusiones erróneas, sobre la base de proposicionespeculiaresde
determinadasciencias.

El análisis de las conclusionesdialécticas,que son objeto de la tópica,muestra
lo siguiente:tales conclusionesno se diferencian de las apodícticasde.sdeel punto
de vista formal. Tales conclusionesson correctasen 'Suaspectoformal -lo cual
desdeluego no puede aplicarse ni a las conc1u.sioneserísticas ni a los sofismas.
Las conclusionesdialécticas se diferencian de las otras clasesde conclusionesmás
bien por la índole de sus premisas. También con respectoa esto,Aristóteles cla-
sifica las conclusiones'según la índol~ de sus premisas. Conclusionesdialécticas
son aquellas que tienen como premisas opiniones respetablesque parecen verda-
deras y aceptables t endoxas : Estas opiniones,o endoxa, son aquellasproposicio-
nes que parecenverdaderasa todos, a la mayoría, o a los sabios, o entre éstosa
los más conocidosy respetables.La tópica estudialas conclusionessacadasde pre-
misas que parecenverdaderassegúnla opinión famosa o conspicua.

Aristóteles procede a clasificar las premisas. Toda discusión surge de propo-
siciones en torno a problemas; y toda proposición y todo"problemase refiere o
a un accidente, o al género, o a lo propio, o a la definición.

Naturalmente,comomodos de 'fundamentación,la dialéctica d-isponede,la in-
ducción y del silogismo. Ahora bien, para poder encontrar conclu.sionesadecua-
das,hay cuatro importantesmétodosauxiliares: a} el hallazgo y la determinación
de las premisas; b} la diferenciación de la equivocidadde las expresioneslingiiís-
ticas, y la diferenciación entre las varias determinacionescategoriales;e} el ha-
l1azgode las diferencias genéricasy específicas; d) el hallazgo de las similitude~
entre diversosgéneros.

Dice Aristóteles que hablamosde topos (topoi) en relación con las conclusio-
nes dialécticas y retóricas. Los topos (topoi) o tópicos se refieren a objetosjurí-
dicos, físicos, políticos y de muchasclases. En los topos se da el más y el menos.
De los tópicos puede obtenerseun silogismo o un entimema,si -hienesto ocurre
de modo particular en cada una' de las disciplinas. Para Aristóteles, son topos
también los puntos de vista empleablesplurilateralmente,aceptadosen todas par-
tes, que pueden ser usados en pro o en contra de las opiniones, y que pueden
conducir-a 10 verdadero.

Arist6teles estudia la técnica del debate. Comienzacon el arte de la pregunta:
"Cuando se quiere preguntar,se tiene ante todo que descubrir el topos, el tópico,
por el cual debeseguirsela conclusión dialéctica.. En segundolugar se tiene que
establecerla preguntaparticular, y ponerla en un ordendeterminado;y, finalmen-
te, presentarlaal otro en forma adecuada". ,

También Cicerón dedicó a la tópica una obrita, que por cierto fue muy apre-
ciada en la Edad Media, obrita de menos rango que el estudio de Aristóteles, y
que fue dedicadaprecisamentea un jurista, C. Trebatius Testa. En esa obra de
Cicerón no hallamos la distinción aristotélica entre 10 apodíctico y 10 dialéctico.
Pero, en cambio, encontramos'otra distinción, debida a la influencia estoica, y
que hizo escuela,a saber: "toda teoría fundamentalde la exposiciónde un asunto
tiene dos partes: la primera trata de la invención; la otra, de la formación del
juicio". Mientras que Aristóteles se ocupó de las dos'partes, en cambio los es-
toicos trataronsólo la segunda.jpero con especialprecisión y bajo la denominación
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de "dialéctica" (es decir, lógica, en estecontexto). Cicerón ofrece una reelabora-
ción de esasegundaparte, pero se dedica también antetodo a la consideraciónde
la primera, puesto que ella constituyealgo previo.

Así como es fácil encontrar'o descubrir los objetos que están ocultos cuando
seconoceel lugar dondese hallan, así, cuando queremosinvestigar cualquier ma-
teria,hay que conocer los topos (topoi), los tópicos, es decir, los lugares desdelos
cualespodemosextraer el asunto que nos ocupa. Cicerón procede a una ordena-
ción teórica' de los topos y ademásestableceun catálogo para facilitar la utili-
zación de éstos.

Hay varias clases de tópicos: 1) los que se encuentranÍntimamenteligados
conIa cosa de la que se trata; 2) los que son traídos desdefuera. Los primeros
son los propiamente"científicos", los adecuadosal arte o a la técnica. Los,segun-
dos son los que carecende arte o de técnica. Cicerón' despacharápidamenteesa
segundaclase de tópicos, aunque reconozca que son muy importantes desde el
punto de vista práctico, pues se refieren a la autoridad. Los tópicos de la primera
clasetomanen consideración:A) o la totalidad; B) o determinadasrelaciones.Si
toman en cuenta la totalidad, entoncesatiendeno bien a ésta, en tanto que un
todo (definición), o bien toman el punto de vista de sus partes (análisis), o se
refieren a su designación (etimología). Si toman en cuenta determinadas re-
laciones,entonceso bien atiendenmeramentea los vínculos lingüísticos (afinidad
verbal), o bien atiendena las siguientesrelaciones:a) género; b) especie;e) si-
militud; d) diversidad; e) oposición; i) circunstanciasacompañantes(anteceden-
tes,subsecuentes,contradictorias); g) causas; h) efectos; i) comparación.

Aristóteles desarrolló en su tópica una teoría de la dialéctica, entendiendoésta
aquí como arte de la persuasión. Cicerón entiendepor tópica una práctica de la
argumentación,que proporciona y maneja un catálogode tópicos, bastanteesque-
matizado.

5. Análi~is de la tópica

El punto más importante en la consideración de la tópica es'el advertir que
aquí se trata de aquella técnica del pensamientoque se orienta hacia el problema.
Se trata, en suma, de lo que se ha llamado aporías o pensamiento aporético. La
palabra aporía caracteriza precisamenteal problema'que asedia y resulta inesqui-
vable; caracteriza la "ausencia o carencia de camino", la situación problemática
que no se"puedehacer a un lado, aquella que Boecio tradujo con el término dubi-
tatio, La tópica quiere hacer señaleso sugerencias,dar consejo,respectode cómo
deba uno comportarseen una situación tal, para no quedar varado sin salvación.
Por eso, la tópica es la técnica del pensar sobre los problemas, o sea del pensa-
miento problemático.

Es el problema real el que vi.siblementedesencadenael juego de consideracio-
nes y ponderacionesque se llama tópica o arte del hallazgo o invención. Se trata
del arte de representarseo imaginarse las razonesen pro o las razonesen contra.

Es preciso reconocerel problemamismo como algo dado, y como algo que nos
dirige. Ahora bien, tal procesomental no es posible llevarlo a cabo cuando se
parte de un sistema explícito. Nicolai Hartmann ha descrito estasoposicionesen-
tre el pensamientoproblemáticoy el pensamientosistemático. Claro que, en todo
caso,no se puededesconocerque entreproblema y sistemaexisten algunos entre-
laces esenciales.

Desdeel puntode vista que interesaaquí, se.puededecir que se llama problema
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toda cuestión que en apariencia admite más de una respuesta,-y que presupone
necesariamenteuna comprensiónpreliminar y provisoria, por virtud de la cual
parece que se trata de un problema que debe ser tomado en serio. Ahora bien,
para ese problema o cuestión se busca una respuesta que sirva como solución
al mismo. Mediante una .transformación adecuada,el problema es .llevadoa una
derivación más o menos explícita y más o menos comprensiva,desde la cual se
investigarála respuesta.Ahora bien, si llamamossistema a una conexión de deri-
vación, entoncessepodría decir, en términosmás breves,que el problema es in-
sertadoen un sistemacon el fin de hallar su solución.

Si se acentúael punto de vista sistemático,se obtiene el siguiente cuadro: si
se suponeel caso extremo,de que.no hubiera nada más(queun solo sistema,por
ejemplo,el sistema.A, entoncestodos los problemas serían clasificados dentro de
tal sistema y, por éste, en solubles e insolubles, desechandolos segundoscomo
merasaparienciasde problemas. La adopción de.unsistemaproduceuna selección
de-los problemas. . .

Pero, si, a la inversa, se acentúa el ,punto de vista dél problema, entonces
sucedelo siguiente:desdeel punto de vista del problema'se busca,por así decirlo,
un sistemaque ayude a la solución de aquél. Si se encontrara tan sólo un único
sistemaA, que declarasecomo insoluble el problema, como una mera apariencia
'deproblema,entoncessería necesarioencontrarotros'sistemasque proporcionasen
tina solución. La adopción del punto de vista del problemaproduce una selección
de sistemasy conduce habitualmentea una pluralidad de sistemas,sin buscar la

, compatibilidadentre éstos,apoyadaen un sistemasuperior,más comprensivo.
Nicolai Hartmann ofrece la siguiente descripción: el modo de pensar sistemá-

.tico parte de la totalidad. En él la concepciónes lo primero; y sigue siendo lo
dominante. Desde el punto.de vista del sistemason seleccionadoslos problemas.
Los problemas que no resultan compatiblescon el punto de vista de ese sistema
son rechazados. Se los consideracomo problemasmal planteados. Ahora bien, el
modo de pensar aporético se comportaen todo a la inversa. El modo de pensar
aporético no duda de que haya un sistema,y de que acasoen su propio pensa-'
miento esesistemasea en forma latentelo determinante,pero no llega a concebir
o captar tal sistema;pues el pensamientoaporético,problemático,o tópico, puede
contar sólo con conocimientosfragmentarios. -

Claro es que se puede.abordarun.problematratando de seleccionara voluntad
discrecionalmenteun número mayor o menor de puntos de vista. De estemodo
se buscanpremisasadecuadasy fecundaspara poder extraer de ellas conclusiones
quenos proporcionenalgo que arroje luz sobre el problema. La observaciónen-
señaque en la vida cotidiana casi siempre se procede'así. A esteprocedimiento
podernosllamarlo tópica de primer grado. -
. Ahora' bien, a primera vista se percibe la inseguridad de ese procedimiento.
Por esto es comprensibleque se busque un apoyo que de modo fácil se halla en
un repertorio de puntos de vista ya preparado. Así surgenlos catálogosde tópicos.
Al procedimientoque utilizatales catálogoslo llamamos tópica de segundo grado.

Kastner, en un libro 'que escribió en 1316, menciona no menos de 26
topos, tópicos, que él llama lugares comunes: unos proceden de la gramática
(por ejemplo,etimología, sinonimia, homonimia, etcétera); otros procedende la
lógica (por ejemplo, definición, género, especie,diferencia, propiedad y cualida-
des); otrosproceden de la metafísica (por ejemplo,todo, parte, causa, finalidad,

, etcétera); y otros procedende la historia (testigosy ejemplos). '
Ahora bien, esta doctrina tenemosque concebirla todavía con alguna amplio
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tud mayor, para entenderla espiritualidad que alberga en toda su comprenslOn.
Pues no hay tan sólo los tópicos usados por doquier, de los cuales se ocuparon
Aristóteles, Cicerón y sus sucesores,sino que hay también tópicos que estánapro-
bados'para una rama determinada. Aquellos tópicos estudiadosya desdeantiguo
valen para todos los problemaspensablesy representangeneralizacionesde largo
alcance. En cambio, los tópicos relacionados con una rama determinadaquieren
servir a un cierto círculo de problemas. Ahora bien, la función de los tópicos es
la misma en amboscasos, MatthaeusGribaldus Mopha, jurista del siglo XVI, ofre-
ce un catálogo de lugares comunesjurídicos que toma del Corpus iuris y que or-
denatan sólo alfabéticamente.

El humanista alemáncontemporáneoE. R. Curtius ha mostradola enorme irn-
portancia, antes no advertida, que los tópicos tuvieron para la literatura de la
Edad Media latina,

La función de los tópicos consiste,pues,en servir para la consideraciónde los
problemas. Por eso, los tópicos han de tener especialmentegran importancia allí
dondese trata de determinadoscírculos de problemas,en cuya índole radica que
nunca pierden su carácter de problemas. Al cambiar las situaciones y los casos
singulares,hay que encontrar, una y otra vez, nuevas indicaciones o referencias
para el intento de solucionar los problemas.

Un catálogode tópicos, como el ofrecido por Gribaldus Mopha no puedesatis-
facer nuestra comprensiónsistemática,pues,por así decirlo, nos sentimosurgidos'
en seguida a afrontar la labor deductivo-sistemática.Sucedeempero'que si inten-
tásemosemprenderuna tal labor deductivo-sistemática--con elpropósito de deter-
minar conceptosfundamentalesmediante definiciones en cadena, etcétera-, en-
toncesalteraríamoscon esto los tópicosen cuantoa la intención propia de ellos. Si
hiciéramos tal cosa, disolveríamospoco a poco la orientación de los tópicos hacia
el problema. Las conclusionesa que llegásemosresultarían extrañasa la situación,
y a pesar de su corrección aparentetendríamosque considerarlas como inadecua-
das. Al fin nos daríamos cuentade que entre el sistema que hubiésemosdesarro-
llado y el mundo de los problemas, los cuales no habrían perdido por virtud de
nuestra labor su carácter problemático,existiría un visible abismo.

Este curioso resultado se producirá siempre y dondequiera que la problemá-
tica, que deseamosdominar, no pueda ser despachadaen cierto alcance sin dejar
residuos,antesbien, surja de nuevoy otra vez con nuevasfinuras. La vinculación
constantea los problemas impide el tranquilo desarrollo lógico hacia atrás o hacia
adelante,por consiguiente, impide el reducir y el deducir. Permanentementenos
vemosperturbadospor el problema. No conseguimosliberarnos del problema, y,
por tanto, tenemosque dedicarnos de nuevo una y otra vez a la búsqueda de
premisas,y con ello al ars inveniendi, es decir, a la tópica.

Precisamentese trata de un procesomental que consiste en buscar premisas,
como lo subrayó ya- Cicerón, al separarlo como ars inveniendi frente a la lógica
demostrativa,en tanto que ars iudicandi. Esto es correcto,po:.;queresulta posible,
sin más, diferenciar entre una reflexión que tiene a la vista el buscar los mate-
riales del pensamiento,por una parte, y, por otra, la reflexión que se orienta
hacia lo lógico. También resulta claro que en el proceso práctico la segunda,la
lógica, tiene que posponersea la primera (la de buscar materialespara el pensa-
miento). Vistas las cosas así, la tópica es una meditación .prologar, pues enten-
diéndola,como tarea, la invención es lo primario, y la conclusión lo secundario.
Ante todo la tópica tiene que mostrar cómo se hallan las premisas. Después, la
lógica toma esaspremisas y las reelabora.
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Con estosé relacionael hechode que el modo de hallar las premisasinfluye
sobre la índole de las formas de la conclusión; y viceversa,la índole de las foro
mas de la conclusión suministra indicaciones para el hallazgo de las premisas.
Aunque se puedeempezarcon cualquiera de estosdos términos,sin embargo,lo
másadecuadoparecededicarseprimeramentea esclarecercómóel pensamientoque
investigamoscrea sus premisas,y de quémanerase atienea éstas. Lo que sigue

.xlespués se desprendemuchasvecespor sí mismo.
El hechode que frecuentementese'acuda a conclusionesanalógicas,sueleex-'

plicarse indicando que falta un sistemalógico perfecto. También sucedeque los
nombresde las conclusionesque se producenmuy frecuentemente,reveláncuál es
la clasede espiritualidada la queéstassirven. Por ejemplo:argumentuma simili,
a contrario, a maiore, ad minus, etcétera,conclusionesque valen como especiales
argumentoscerterosde la lógica jurídica material, y que procedende la tópica.

Los topos o tópicos,'y los catálogosde éstos,tienen, por consiguiente,una
significación o importancia de largo alcance: sólo ellos estableceny construyen
una comprensióndeterminadade ese,procedimientomental,que tanto se usa en
el campo jurídico. '. "

Así pues,de tal modo los tópicosy' los catálogosde éstosofrecenun deseable
apoyo. Ahora bien, el dominio del problemarequierepor otra parte movilidad
y capacidad'de ampliación o extensión. Adviéttase que el repertorio es elástico.
Puede ser ampliado o disminuido. En el segundocaso,tiene que sucederquelos
puntosde vista antesadmitidos resultendespués ya no válidos. Sin embargo,la
observaciónmuestraquela disminuciónresultamuchomás difícil y rara de lo que
podría suponerse.De ordinario no se viola a gustoaquelloque fue establecidoya
una vez. Pero respectode esto.el pensamientotópico halla también un camino
satisfactoriomediantela interpretación. La interpretaciónse preocupade hallar
nuevasposibilidadesde comprensiónsin lesionar las anteriores. Esto se produce
de modo que, aun cuandose mantenganlas fijaciones preestablecidas,éstasson
consideradasdesdenuevospuntos de vista, los cualeshan surgido en conexiones
diferentes. De esta guisá se ofrece la posibilidad de dar un nuevo giro a las
fijaciones anteriores. No toda interpretaciónhace esto; pero toda puedehacerlo.
y cuandolo hace,la interpretaciónconstituyeun sectorde la tópica y resultasu-
perlativamenteadecuadapara -lasmodificacionesmencionadas.

En el proceso.aquí descrito, las premisasfundamentalesson legitimadasme-
diante la aceptaciónde quienesintervienenen el debate..Uno se orientahacia la
oposiciónefectivao previsible del adversario. Por consiguiente,vale todo aquello
'quees admitidopor todas las partes; vale cornoalgo fijado, como incuestionado,
y comoalgo que,por lo menosen esecírculo, aparececornoevidente.De tal suero
te, en relaciónIcon el problema planteado,las premisas son calificadas como
"relevantes","irrelevantes", "admisibles", "inadmisibles", "aceptables","ínacep-
tables", "defendibles","indefendibles",etcétera;e incluso son clasificadasengrao
dos intermedios,así como "apenasdefendibles","todavía defendibles". Todoeso
apareceaquí lleno de sentido." ,

Obviamentela discusión permanececomo la única instancia de control. Se
trata de lo que Aristótelesllamó lo "dialéctico", En el -debate,lo que quedajus-
tificado por aceptación,es admitidocomopremisa. Por depronto,a primeravista,
estoparecemuy delicado y peligroso. Sin embargo,la fij ación parecemenoste-
mible, si se tomaen cuentaque los disputantesdisponensobreun saber,sobreun
conocimiento,que experimentóya en otro tiempouna comprobación,de la clase
que sea,y queprecisamentesólo entoncespuedecontarcon la aceptación degente
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razonable; y entonces, en esta medida, parece tener peso. Adviértase que, inéluso
dentro del marco de lo juzgado por opiniones, se aspira a conseguir conocimientos
reales y verdaderos, y no tan sólo 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 lógica; y requiere un sistema deductivo. Por
el contrario, la:tópica presupone que no existe un tal sistema. La constante vincu-
lación de la tópica al problema impone mantener dentro de .límites modestos la
reducción y la deducción.

Adviértase que cuando se consigue establecer un sistema de derivaciones, en-
tonces la tópica queda descartada. La deducción, en el mejor de los casos; deter-
mina que se pueda prescindir por entero de toda invención; Entonces el sistema
asume la función directiva. Entonces, sólo el sistema es el que decide sobre el
sentido de una cuestión. Sus proposiciones son en conjunto verificables rigorosa-
mente desdeel punto de vista lógico; y entoncesen el sentido estrictamente lógico
resultan o "falsas" o "verdaderas". Entonces resultan carentes de sentido los va-
lores aludidos en las siguientes expresiones: "defendible", "todavía defendible",
"apenas defendible", "indefendible", etcétera. Sólo un tal sistema lógico puede
conceder y garantizar la verificación lógica unívoca de sus proposiciones. Ahora
bien, la tópica no puede realizar. esto. .Las proposiciones con las cuales opera
pueden ser verificables desde un punto de vista lógico tan sólo en un dominio y
con un alcance insuficiente. En todo caso las proposiciones de la tópica son dis-
cutibles; y dentro del dominio de la tópica existe gran interés en configurar esa
discutibilidad del modo más claro y simple que sea posible.

6. Tópica y "ius civile"

Es bien sabido que, para el sistemático, el ius civile constituye una gran decep-
ción, 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 adquisición del
hijo de una' esclava robada, Juliano aprueba que no sólo el comprador de buena
fe, sino también todos los que poseen con algún título, hecho al cual suele seguir
la usucapio, se apropien el hijo de una esclava hurtada, Apoya su opinión en el
siguiente razonamiento: lo que se ha decidido de un modo general de que nadie
puede por sí mismo alterar el título de su posesión 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. Esta frase concebida de un modo bastante abstracto, es
ilustrada en cuanto a su sentido y alcance con varios ejemplos relativos a la situa-
ción del comprador, del heredero y del arrendatario. Si el propietario de un in-
mueble cree que unos hombres que se acercan están 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 usucapión estaría prohibida sólo cuando el fundo hubiese sido tomado
violentamente; mientras que aquí alguien había sido expulsado por la fuerza. Otro
caso: si Ticio, a quien yo quería reclamarle un fundo, ha abandonado la posesión
de ese fundo, entonces yo tengo un título para usucapir. Lo mismo sucede si yo
quería reclamar un fundo que me había sido estipulado y obtuve la posesión de
éste para pago de la deuda. Pero más adelante, en otro párrafo del mismo texto,
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Juliano emplea otro punto de vista enteramentenuevo, a saber, el punto de vista
de la interrupción. Quien pignora una cosa, la va usucapiendo mientras tanto que
la cosa esté en poder del acreedor pignoraticio. Pero si el acreedor pignoraticio
ha trasladado la posesión de esa cosa a otra persona, entonces la usucapión por el
deudor pignoraticio queda interrumpida; y, por lo que se refiere a la usucapión
se halla en una situación 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 poseía de buena fe,
peroque tú no sabías que fuese tuya, entoncesceso de usucapir, porque no se acep-
ta que alguien pueda contraer un derecho de"prenda sobre cosa propia; Ahora
bien; si la prenda se contrajo por mera convención (nuda conventione), entonces
yo no dejaré enlo más mínimo de usucapir, porque se considera que Una prenda
'no puede contratarse en absoluto mediante tal procedimiento. En otro párrafo,
Juliano plantea el siguiente caso: si un esclavo del acreedor hurtó una cosa pigno-
rada, que estaba en la posesión del acreedor, entonces la usucapión del deudor no
se interrumpe, porque el esclavo propiamente no priva de la posesión a su dueño.

Indudablemente los textos referidos presentan una conexión llena de sentido;
pero indudablemente también este sentido no es de carácter sistemático, antes bien,
constituve meramente una pura conexión de problémas. Se ofrecen y ponderan
soluciones para un complejo de problemas, buscando y fijando puntos de vista
(buena fe, 'interrupción), que surgen no solamente aquí, sino que proceden de
otras conexiones similares, en las cuales obtuvieron reconocimiento y protección.
De. esta suelte se va elaborando una estructura jurídica en una forma muy vi-
viente.' , r

Claro es que siempre__se ha diferenciado entre el pensamiento más o menos
casuístico, por una parte, y, por otra, un pensamiento más o menos sistemático.
En suma, se ha distinguido siempre entre el pensamiento predominantementeprác-
tico y el predominantemente'teorético. Pero asombrosamente el concepto de la
práctica no ha sido aclarado de un modo suficiente. De .ordinarío se emplea ese
concepto de la práctica tan sólo en el sentido de negación de la teoría. Sería con-
veniente aclarar la' índole de la casuística. Pero respecto de esto habría que hacer
a un lado un especial tipo de casuística: la casuística cuyo propósito consiste tan
sólo en ilustrar un sistema. La casuística que' viene en cuestión es aquella que
surge precisamente por virtud de la Índole de los problemas, 'es decir, aquella
que piensa aporéticamente, y que en esto puede naturalmente desenvolver diversi-
ficaciones esenciales.Lo que importa, sobre todo, esdarse cuenta de que por debajo
de una casuística tal se halla esencialmenteun pensamiento de problemas, un pen-
samiento problemático que se caracteriza por requerir una técnica determinada,
cuyos componentes' (conceptos y proposiciones) tienen 'que mostrar una,peculíari-
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
aplicación, al problema planteado, ora de un enfoque casuístico ora ~eun enfoque
sistemático. '

También en Ulpiano encontramos textos que resultarían insatisfactorios desde
el punto de vista sistemático; .pero que no sería lícito juzgar desde este punto de
vista sistemático. ,

El jurista romano se atiene a ~n problema y se dirige por él, buscandotres-
pecto de éste los argumentos adecuados. En consecuencia, el jurista romano se
halla precisado a desenvolver una técnica correspondiente. Sin más, presupone
una conexión que él no trata' de demostrar, antes bien, se mueve dentro de ella.
Ésta es la actitud fundamental de la tópica.
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Savigny caracterizó el encanto peculiar de la jurisprudencia romana en los
siguientestérminos: sucedecomo si el caso planteado--<malquieraque estecaso
sea- constituyeseel comienzode toda la ciencia, la cual tuviese que ser inven-
tada y desenvueltaa partir de -esepunto. Ésta es una característica del .pensa-
mientoproblemático,el cual requiere una eterna investigacióndialéctica, un "sis-
temaabierto".

Un métodotal de trabajo tiene la característicade quepermite al jurista tomar
el Derechono como algo que simplementele es dado, antesbien, como algo que
debe ser continuado y reelaborado responsablemente.En tal tarea participa la
personalidadentera del jurista, cuyo orgullo consisteen practicar un arte no sólo
meramenteintelectual, sino también moral.

La preeminencia:del problema determinaque los conceptosy las proposicio-
nesdesarrolladasen la tarea jurídica no puedan fundarse sobre la base de la sis-
tematización. Se debeentendertales conceptosy proposicionescomo componentes
de un pensar tópico. La vinculación de tales conceptosy proposicionesal proble-
ma impide pensarlosdesdeun punto de vista lógico, desenvolviéndoloshasta sus
postrimerías. E impide lo que conduce a un sistema deductivo. Precisamente
cuandouno deseaacercarsede veras al problema, tiene que evitar lo que lleva a
un sistemadeductivo. Ordinariamente los juristas romanos de los mejores tiem-
pos evitaron generalizaciones,reduccioneslógicas. De aquí la importancia de la
famosa frase de Iavoleno, de que toda definición en Derecho civil es peligrosa.
Ese asertose entiendemuy bien desdeel punto de vista de la tópica; pero resul-
taría bastanteincomprensiblepara un pensamientosistemático.

Se percibe con especialclaridad el hecho de que los grandesjuristas romanos
evitaron en la medida de lo posible los enunciados rígidos; y se comprendeel
hecho de que cuando tuvieron que estableceralgunas fijaciones las llevaron a
cabo sólo de maneratitubeante.

Los grandes juristas romanos llevaban a cabo su tarea mediante un procedi-
miento de tanteoen el sentidode la tópica. .

Ahora bien, con esto la investigaciónjurídica no llega aún a su estación ter-
minal. Con esto ha alcanzado solamentesu segundafase y labora ulteriormente
a partir de ésta,por así decirlo, en condicionesque se hacen cada vez más difí-
ciles. Pues lo que se ha establecidouna vez, debe conservarsefij o en el campo
del Derecho de un modo tenaz. Ahora bien, esto determina que a la etapa del
titubeo y la vacilación siga despuésun conservadurismorígido. Pero, para salir
de esteatolladero,hay que pedir de nuevoauxilio a la tópica. Pues con respecto
a los nuevos problemasque surjan se debe conseguir nueva modalidad mediante
una interpretaciónque parezcaadecuadaa las nuevascircunstancias.

La tópica colecciona puntos de vista y los compendiafinalmenteen catálogos,
los cuales no están regidos por una conexión deductiva y, por lo tanto, pueden
ser fácilmente ampliados y completados.

Patentementeel ius civile contienecoleccionesde estetipo. Los frutos de todo
su esfuerzoson directrices que'funcionan como tópicos. Los catálogosde tópicos
tienen la forma de coleccionesde reglas. Pablo expone cómo se debe emplear
tales reglas y cómo debenéstasser entendidas:non ex regula ius sumatur sed ex
iure quod est, regula fiat.

Contempladodesde el punto de vista de la tópica, todo ese procedimientose
comprendesuficientemente.Se trata de la tópica de segundogrado ya menciona-
da, de la tópica que trabaja con los catálogosde tópicos. 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 presentanen forma de citas de los textos de
los juristas sin ningún propósito sistemático,y en un orden descuidado.

Claro que uno puedepreguntarsesi el procedimientodescrito cabe entenderlo
como ciencia en algún sentido,o, por el contrario, como algo que debeser com-
prendido de modo diferente.

Esta pregunta parece permitida porque Aristóteles introdujo ya una división
conceptualentre la técnica y la ciencia. La ciencia es un hábito del demostrar
por medio de últimas causasnecesarias. En cambio, la técnica es un hábito del
preferir mediantereflexión razonable. Los estoicosaceptaronesta diferencia.

En los juristas-romanosno hallamosestasconsideracionesgnoseológicas.Pero
se podría tal vez extraer similares conclusionesde sus modos de expresión, to-
mando ante todo comopunto de partida el hecho de que la técnica de los griegos
sueletraducirseen latín comoars, mientrasque a la ciencia se la llama disciplina.
Recordemosla definición-de Celso "ius est ars boni et aequi", en la cual debiéra-
mos entenderarte en el sentido de técnica.

Si es correctoconsiderarque la jurisprudencia romana,por lo menosen cuan-
to a su estructurafundamental,no se diferencia de la sofística, de la retórica y de
la aporética filosófica, entoncestiene sentidopreguntarsesi hay entre ella y estos
campos,nexosgenéticos.El romanistaalemáncontemporáneoJohannesStroux ha
hallado puentesgenéticosentre la retórica y la jurisprudencia romana, especial-
menteen la doctrina retórica sobre el status. En, los procesosse trata ante todo
de hallar el status de la afirmación y de la impugnación,y entonces,el status de
la discusión, y, por fin, el status del problema jurídico. Con respectoa esto in-
teresan aquí especialmentelos casosen los cuales resultandiscutibles la ley y su
interpretación. Estoscasosla mayorparte de las vecessuelenenumerarseen cuatro
tipos: primero, discusión sobre si lo que debedecidir es el tenor literal de la ley
o la llamada voluntad de la ley; segundo,antinomia de la ley, es decir, leyes
contrarias; tercero, anfibología o ambigüedadde la ley; cuarto, lagunas de la
ley, remediablespor discurso,razonamiento,argumento. '

No es cierto, como algunos han dicho frívolamente, que la dialéctica estoica
no haya jugadoel menor papel en la labor jurídica de los romanos.

Se dice que el métodocientífico de los juristas procededel de los filósofos, y
entoncesse presuponeque en aquél y en éste debe hallarse una estructuramuy
similar. Pero esto es correcto tan sólo por lo que se refiere a los nexos entre la
aporética filosófica, por una parte y la jurisprudencia romana,por otra, en cuan-
to a sus'respectivosfundamentos,porque en ambasdominaun pensamientotópico.

, Yen amboscamposhallamosun estilo mentalque en conjuntoy a grandesrasgos
correspondea la "dialéctica" aristotélica.

7. Tópica r "mas italicus"

Viehweg procedea examinar también el "mos italicus" que se desenvolvióen
conexión con la Glosa ordinaria de Accursio, en Bartolo, su más famoso repre-
sentante,y que dominó inatacadahastael siglo XVI, persistiendodespuésbajo vio-
lentas contradiccionese impugnacioneshasta entradoel siglo XVIII. Pues bien, el
mos italicus está caracterizadopor un esquemamental de índole tópica, el cual
durante largo tiempo constituyóel estilo jurídico propiamentedicho.

Este estilo fue considerablementedesenvueltono sólo por los glosadores,sino
tambiénpor los posglosadoreso comentaristas.

El íntimo enlacefundamentalmentejustificado entre retórica (tópica) y juris-
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prudencia,correspondea una firme tradición de las últimas épocas de la Antigüe-
dad y del periodo de transición que estuvo especialmentebajo la. influencia del
pensamientode Cicerón. Esta tradición fue seguidapor Quintiliano, Casiodoro y
San Isidoro de Sevilla, quien designaprecisamentela retórica como scientia iuris
peritorum,

No es correcto considerar "la ciencia jurídica sistemática" como una creación
de la escolásticamedieval. Por el contrario, la escolásticateológica convierte un
pedazode la retórica antigua (tópica) en la fórmula que le sirve de directriz, y
liga éstacon una doctrina sobre la relación entre la fe y la razón.

Entre otros, hay dos problemasque especialmente"tuvieron gran importancia
en la literatura científica de la Edad Media, y en enormemedida en la literatura
jurídica. -Uno de esosproblemasconsisteen preguntar qué se ha de hacer si los
textos~econtradicen. El otro estásuscitadomáso menospor la concienciade cómo
se debeestableceruna relación adecuadacon la situación. Para el tratamientode
ambosproblemasdebebuscarseayuda en el ars inveniendi, es decir, en la tópica.

En el caso de desacuerdoo divergenciaentrelos textos,las cosasse hallan del
siguientemodo: las contradiccioneso contrariedadesde las fuentessuscitandudas,
dan ocasión a controversias,disensionesy ambigüedadescientíficas, y requieren
una solución. La solución debeconsistir en el establecimientode la concordancia,
para lo cual hay varios medios. El mediomás simple es la llamada jerarquía de,
las autoridades. Si los textos que estánen cuestióntienen igual dignidad, enton-
ceshay que eliminar estecriterio. Entre los medios restantesfiguran la distinción
y la división conectadacon ésta. Así se va estableciendoun orden en el cual se
otorga a cada uno'de los puntosuna especiede competencialimitada. Sin inven-
ción, por tanto sin tópica, esto no sería apenasposible, pues en este terreno los
tópicosretóricos generales,de lo similar y lo contrario, son decisivos.

Ahora bien, las llamadas "distinciones" regularmenteno son materiales cons-
tructivos de un sistemadeductivo. Más bien pertenecenal ars inoenieruli.

La oposición entre la distinción conceptualy la deducciónlógica arroja enor-
me luz sobre la tópica. La tópica surge siempredondequieraque en la operación
lógica se introducen nuevos puntos de vista de contenido. En este caso emerge
siempreuna y otra vez, reiteradamente,la tópica. Juegala tópica también un im-
portantísimopapel en la técnica de la concordancia,lo mismo para la eleccióndel
conceptoque sirve como punto de partida, como para la elecciónde las distincio-
nes. Paso a paso se va llegando a la invención lograda o feliz. Ahora bien, este
procedimientoquedadescartadoen una deducciónlógica.

El segundoproblema fundamentalmencionado,el problema de estableceruna
relación adecuadaentreuna situación de hecho y el pasaje de un texto,constituye
claramenteun temade la tópica, que eshabitual en toda jurisprudencia. Se busca
y se halla puntos de vista que puedan justificar un texto como aplicable o no
aplicable. Este procedimientoes tanto inás necesario,cuantomayor sea el presti-
gio de los textos que vengan en cuestión,y cuantomayor sea la diferencia y la
distancia entre las situacionesprevistaspor aquellostextos,y la época de la apli-
cación que presentanuevas situaciones. Este procedimientode la tópica contiene
necesariamentecontradicciones lógicas. Sin embargo, esto no impide que tenga
una importancia y significación eminentes. Pues de estemodo, gracias a la tó-
pica, sehaceposible la continuidady el desarrolloulterior de un mundode formas
jurídicas. Fue sólo gracias a esteprocedimiento,que la .jurisprudenciamedieval
pudo desenvolverulteriormenteal Derecho Romano y preparar un Derecho Ro-
mano común. Esto constituyeun mérito de la tópica. La sistemáticahabría ope-
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rado como una especiede bloqueo o de barrera qu~habría impedido tal desen-
volvimiento.

En el pensamientomedieval_se dio a la tópica una forma muy adaptadaa la
práctica '1 utilizable en ésta. El método escolástico de comenzar buscando las
premisas ofrece un esquematópico. Así, la forma clásica de Santo Tomás de
Aquino: 1) utrum... fijación del problema); 2) et videtur quod, '. (puntosde vis-
ta que se aproximan al problema); 3) sed contra. '. (puntosde vista contradic-
torios) ; 4) respondeo dicendum, " (solución); y, 5) análisis y crítica de las ob-
jeciones que se han dirigido o puedendirigirse contra la solución. El esquema
de Bartolo esmuy similar a éste.

8. Tópica y "ars combinatoria"

Sin auda alguna la tópica alcanzó grandesméritos al servicio de la jurispru-
dencia. Sin embargo,por otra parte, la tópica impide que la jurisprudencia pueda
convertirseen un métodorigoroso. Pues se llama método tan sólo'el procedimien-
to que es verificable rigorosamentedesdeel punto de vista lógico, es decir, que
entrañauna conexión unívoca de fundamentación,y que, por tanto, crea un sis-
tema deductivo. La jurisprudencia descrita hasta aqui no es un método, antes
bien, por el contrario, es un estilo. Ahora bien, eseestilo, al igual que cualquier
otro, constituyeun arbitrio queno tieneuna configuración unívoca y queno puede
ser sometidoa,una rigorosa verificación. Cierto que la actitud de la tópica mere-
.ce un alto grado de confianza. Pero sólo el proyecto de un sistema deductivo
puede convertir ese estilo en método. '

Leibniz, cuandoensu juventudestudiabael mas italicus, en lugar de propugnar
los principios quemás tarde sostendríaensu Nuevo método para enseñar y apren-
der jurisprudencia, de 1667,se atienea la tópica. Así, 'en su disertaciónsobre el
arte combinatoria (1666), con especial relación a la jurisprudencia. En 'vez de
buscar, como Io haría más tarde, un fundamentodeductivo sistemático,aunque
sin excluir éste,aplica tambiénpuntos de vista de la tópica. Leibniz deseaponer
en concordanciael espíritu matemáticode su épocacon la tradición medieval.Sin
embargo,no cree que se pueda despedir,sin más, la tópica, en favor de un pro-
pósito sistemático. Por el contrario, aceptaque el ars inveniendi tradicional, puede
ser puestobajo el control aritmético,sin que por esto se haga a un lado su pecu-
liar estructura fundamental. Leibniz se propone concebir el ars inveniendi como
ars combinatoria. En suma,se proponematernatizar la tópica.

Leibniz quiere, tomando la base de la aritmética, construir la doctrina de las
complicaciones y transposiciones, y, medianteello, ofrecernuevassugerenciaspara
el arte de la meditación,o seapara el arte lógico de la invención. •

El origen de estepensamientose halla en Raymundo Lulio, quien hacia 1300
desarrolló un Ars magna, que constituyeun juego de combinacionesde carácter
y efectos místicos, el cual trabaja con cinco círculos concéntricos giratorios,
cada uno de los cuales contienenueve conceptosbásicos. De estemodo trata de
establecerun ars inveniendi, mecanizadode un modo sumamentesimple,que en su
opinión debe representarla scientia generalis. Los cinco, círculos tienen las si-
guientesdenominacionesy abarcan los conceptosque se expresana continuación:
circulas subiectorum: deus spiritus corpus, horno, sensitivum, vegetativum, instru-
mentale,possessiones, actiones; circulus praedicatorum absolutorum: bonitas, dura-
tia, capacitas, forma, localitas, motus, potentia, principium, quantitas. Circulas prae-
dicatoTum respectivorum: dífferentia, concordantia, contrarietas, ardo, aequalitas,



COMENTARIOS

inaqualitas, figura, signum, relatio. Circulas praedicatorum negativorum: annihi-
latio, dioersitas, impotetuia, contradictoria, malitas, nihil, privatio, remotio, [alsitas.
Circulus quaestionum:,an?, quid?, cur?, ex quo?, quantum? quale?, quando?,
ubi?, quocum?

Leibniz informa que su maestro Bernardo Lavintheta enseñaba a coleccionar
"terminos in iure simplices""en el sentido de aquel arte luliano. Y, a este propó-
sito, Leibniz justifica tal empresa, mediante un pensamiento que le/impresionó des-
de el primer momento, y que no abandonó jamás: la idea de convertir la relación
del todo con la parte en un medio mental. Tal idea era ya muy antigua; se la
trasmitía como tópico en la instrucción retórica; y recibió una 'reelaboración que
la convirtió en teoría de enorme calibre en la filosofía' de Hegel. Leibniz la enlaza
con la idea de la aritmetización. Así pues, a sus veinte años de edad, en el proyecto
de una casuística jurídica general, Leibniz hace el ensayo de matematizar la tópica'
jurídica. Pero fracasa, porque tropieza con la multivocidad del idioma, hecho
que finalmente le lleva al propósito de fundar un lenguaje preciso, y, desplazando
el acento hacia la axiomática, lo lleva también a la logística. •

9. Tópica r axiomática

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

Se puede intentar la conversión de e.seestilo en un método deductivo. Si se
tuviese éxito, entonces se obtendría una disciplina que llenaría el ideal de una
ciencia, es decir, el ideal de que sus conceptos y proposiciones se hallasen en
una conexión unitaria de definiciones y de fundamentación.

Pero cabe también otra posibilidad, la de prescindir de ese intento, y emplear
el estilo en cuestión, tal y como está, en lo que es, y tomarlo, en tanto que, tal, como
objeto de una ciencia. Una razón para esta segunda posibilidad podría consistir
en que el "método" que hiciese a un lado el estilo mental tópico, no estaría en
condiciones de sustituir a éste en el campo que viene en cuestión.

Si se aplicase la primera posibilidad a la disciplina jurídica, esto significaría
cientificar la técnica del Derecho. En cambio, si se aplicase la segunda posibili-
dad, esto significaría convertir la técnica jurídica ~n objeto de una ciencia espe-
cial. Por mucho que esos dos casos se diferencien entre sí, sin embargo, en ambos
tendría sentido hablar de una ciencia jurídica.

Viehweg examina ante todo la primera de las posibilidades. Ese proyecto de
cientificar la ciencia jurídica correspondería a una tendencia de la cultura occi-
dental moderna, a la tendencia de entender la jurisprudencia como ciencia, y, por
consiguiente, se opondría a la tópica. '

Ahora bien, si se tiene en cuenta el fracaso del intento emprendido por Leib-
niz, Ide conservar la estructura de la tópica y al mismo tiempo tenerla bajo el con-
trol de la lógica, entonces, para lograr la cientificación de la jurisprudencia, sería
necesario descartar la tópica y sustituir ésta por la sistematización. Entonces se
debería proceder a una sistematización del catálogo de topos jurídicos, con el fin
de conseguir el sistema jurídico que permitiese obtener los fallos unívocamente
por vía estrictamente deductiva.

Aunque en principio la sistematización no constituye una tarea muy o difícil, sin
embargo, en la realización efectiva de la misma puede tropezar con considerables
obstáculos. Sería necesario encontrar una o varias proposiciones que, en última
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instancia, resultarán apropiadas para funcionar como la cima' de la cual pudiesen
deducirse todas las demás proposiciones. Esto' requeriría que las proposiciones
básicas o 10)3 axiomas del sistema constituyeran el punto de referencia de todas
las demásproposiciones, o bien, que todas éstaspudiesenser deducidas de aquellos,
axiomas. Pero adviértase,en todo caso, que esosaxiomas que,perteneceríanal sis-
tema no podrían, sin embargo, ser fundamentadospartiendo de ese sistema. Pero,
además, resultaría imposible deducir un axioma,de otro axioma, pues entoncesel
primero sería superfluo. Más bien habría una especie de independencia entre
esos axiomas o conceptos fundamentales. Si se asegurara la plenitud, la compati-
hilidad y la independenciade los axiomas, entoncesse podría deducir de ellos una
serie de conclusionesen cadena. Con eso se podría, por ejemplo, sistematizar uní-
vocamenteun determinado Derecho civil. Y si más allá de esto se pudiese situar
los demáscampos del Derecho bajo axiomas y conceptosfundamentalesunitarios,
entoncesse podría hablar de una total fundamentación lógica del Derecho, de un
sistema jurídico en sentido lógico. Ahora bien; hasta ahora nunca se ha tenido
éxito en la realización de tal propósito, a pesar de que la existencia de ese'sistema
suele darse por supuestaen el pensamientojurídico de la Edad Moderna.

Pero admitamos que efectivamentehubiese un sistema jurídico tal. Sin em-
bargo, incluso en ese caso, surgiría la pregunta respecto hasta qué punto dicho
sistema podría excluir la tópica., Desde luego no podría excluir la tópica en la
selección de los axiomas. Pues cuáles sean las máximas fundamentalescon conte-
nido que se elijan, constituye algo discrecional que 'no se halla regido por la lógi-
ca. Lo mismo puededecirse respectode los conceptosfundamentales. Se trata, en
fin de cuentas,de un problema de la invención, del hallazgo.

Ahora bien, si despuésexaminamosdentro del sistemaen cuestión el campo de
las deducciones,parece que tampoco aquí se ha logrado eliminar la tópica. Sin em-
bargo, incluso esto sería discutible, porque las conclusiones o derivaciones lleva-
rían consigo la posibilidad de diferentes y variables interpretacionestácitas. Ahora
bien, si se quisiera descartar esas mescolanzas suscitadas por la posibilidad de
.Interpretacionesdiferentes cubiertas por las mismas expresioneslingüísticas, enton-
ces sería necesario pasar a una formalización más rigorosa, para lo cual haría
falta -dar otros dos pasos. En primer lugar, habría que considerar que conceptos
jurídicos como "usucapión", "pretensión", "declaración de voluntad", etcétera,se-
rían por entero indiferentes en cuanto a la genuina interpretación de estas pala-
bras. Serían considerados simplementecomo "relaciones jurídicas". Sería impo-
sible atribuirles ningún significado concreto,con referencia a la vida, al lenguaje
y al problema que se planteara. En suma, aquellos conceptosperderían todo sen-
tido eficaz con relación a los problemas prácticos. '

Pero, al llegar a una radical formalización, todavía haría falta dar otro paso.
Este paso consistiría en transcribir las estructuras de relaciones mediante una es-
pecie de,fórmulas de cálculo. Ese cálculo significaría un arte combinatorio que
permitiese,arrancando de un determinadopunto de partida, sacar ulteriores fórmu-
las, según ciertas reglas operativas lo más simples que fuera posible. Por consi-
guiente, la calculización exigiría lo siguiente:1) que a las proposiciones fundamen-
tales (relaciones tomadas como punto de partida) correspondan las fórmulas que
constituyenel punto de arranque; 2) quea los conceptoscorrespondanlas variables
en estas fórmulas; 3) que a la extracción de conclusiones correspondan los pre-
ceptos operativos de carácter combinatorio. Para asegurar el curso liso y llano
de la combinatórica descrita, se introducirían signos simbólicos, que se pareciesen
a los matemáticos.
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Ahora bien; cuando se aplica, por ejemplo, este procedimientopara la siste-
matización de un determinadoDerecho civil, lo que sucedees que éstequedaen
gran partevaciado de contenidosignificativo. Esto es así, porque la matematiza-
ción operacon signosque carecende significación material. Y si se quiere obtener
consecuenciasefectivamenteprácticas, entonceshay que dotar al cálculo con un
preceptointerpretativo,que naturalmenteresultaarbitrario desdeel punto de vista
lógico. ,

En suma,Viehweg consideraque esteprocedimientolleva a convertir la cien-
cia jurídica en logística. Cree ademásque para cumplir el propósito de apartar
del sistematodo influjo de la tópica, tienenque realizarseviolentos esfuerzos,ex-
traordinarios, superlativamenteastutos. Y opina, finalmente;que, en fin de cuen-
tas, esosensayosde sistematizaciónpor la línea de la logificación o de la matema-
tización, al fracasar;ponenen evidencia que no es posible en absoluto apartar la
.tópica en el estudio de los temas jurídicos prácticos. Los que se dejan llevar por
esepropósito de logificación o matematizacióndan por presupuestoque hay una.....
unidad sistemáticaen el campode lo jurídico. Ahora bien,tal cosa no es correc-
ta. Por el contrario, nos encontramoscon una multiplicidad variada de áreas ju-
rídicas, las cualesno puedenser unificadas sistemáticamenteen un solo dominio, si
es que no se quiere forzar arbitrariamente las cosas. La estructura jurídica, de
conjunto con la quenos encontramosno constituye un sistema en el sentido lógico
de esta palabra. Es más bien una multiplicidad indeterminadade sistemas;cuyas
extensionesson muy diferentes.

Ahora bien, como quiera que la multiplicidad de sistemas,la cual no podemos
abarcar por completo,hace posible que se produzcan colisiones,entonceses nece-
sario un instrumentopara resolvertalesconflictos. Tal instrumentoes suministra-
do por la interpretación. A este respectola tarea de la interpretaciónse propone
obteneralguna,concordanciaqueen ciertamedida seaaceptable.La interpretación
tiene que establecerconexionesen el caso planteado,mediante aclaraciones que
resultenadmisibles. Estas operacionesinterpretativaspuedenrepresentarpasosha-
cia un sistema lógico de conjunto, pero no tienen necesariamenteque constituir
tales pasos. Más bien nos vemosprecisadosa constatarque hay ocasionesen las
cuales'la operación interpretativapuededisminuir la pluralidad de sistemas,pero
que,en cambio, otras vecescontribuyea aumentarla.

En todo caso,se pone muy en claro que la interpretación, la cual es indispen-
sable, introducemuchísimas vecesel punto de vista de la tópica en el sistemaju-
rídico. Pues el pensamientointerpretativotiene que moversedentro del estilo de
la tópica. ,

Recuérdeseque el orden,jurídico experimentaconstantementeciertos cambios
a lo largo del tiempo. Por eso,el papel de la interpretacióny, consiguientemente,
de la tópica, como fundamentantede la coincidencia de los opuestos,se hace pa-
tentede un modo todavía más perentorio.

Pero hay más todavía: hay un segundocamino de irrupción de la tópica en
la llamada aplicación del Derecho. Incluso presuponiendo,lo cual es incorrecto,
que exista un determinadosistemajurídico -por ejemplo, de un cierto Derecho
civil-, nos encontramoscon que a la luz de ese sistemahay una multitud de
casosjurídicos que resultansolucionables;pero encontraremosotro númerode ca-\
sos que no pueden ser resueltossegún tal criterio. En estos últimos casos será
necesarioacudir a interpretacionesadecuadas,las cualesmodificarán el sistema,en
la medida en que utilizarán la extensión,la restricción, la equiparación,etcétera.

Todavía hay un tercermodo de irrupción de la tópica en el sistemajurídico, a
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saber: el uso del lenguaje o idioma cotidianamente aceptado. Hay conceptosy
clases que'se expresanen el lenguaje habitual y que aparecen inseguros desdeel

. punto de vista sistemático. Ahora bien, en un sinnúmero decasos la jurispruden-
cia no tiene más remedio que atenersea la significación que esas voces y frases
tienen en el lenguaje corriente y cotidiano. ~ .

Y, finalmente, hay todavía un euarto campo de acción de la tópica: se trata
de un campo que está situado.fuera del sistema jurídico, pero que Influye sobre
éste: Se trata de la interpretación de la situación de contenido, interpretación que
es necesariaen algunos casospara el tratamiento jurídico del problema planteado.
Para tener acceso al problema.jurídico y poderlo manejar correctamente,hace
falta muchas veces una determinada comprensión de esa situación de hecho, lo
cual requiere de nuevo el empleode procedimientosque pertenecena la tópica. 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 tales procedimientos aprendemosa me-
nudo nuevoshorizontes de comprensión,no previstosen.el sistema. Y, así, sucede
muchas vecesque sólo despuésde tales preparacioneses posible poner en relación
la situación de contenido y el Derecho positivo, de modo,recíproco. Lo que de
un modo supersimplificado suele mal llamarse aplicación del Derecho, consisteen
una aproximación recíproca entre el contenido de una situación de hecho y el or-
den jurídico.'

Despuésde haberse uno percatado de las observacionesque anteceden,resulta
clarísimo que quedamuy poco intacto de'aquella ilusión de un sistema lógico del
Derecho. Aquella supuestadimensión sistemáticaap~recemuy inadecuada y des-
proporcionada, para afrontar y resolver los problemas de la jurisprudencia. Resul-
ta que aquella manía sistemáticaoscurecela contemplacióndel problema planteado
de hecho. Lo que frívolamente suele llamarse "subsunción jurídica" resulta insu-
ficiente para el enfoque,el tratamiento y la solución de muchos problemas jurídi-
cos. Por tanto, aquella pretensión sistemática aparece como carente del alcance
que indebidamentese le había atribuido. El centro de gravedad de las operacio-
nes interpretativas radica patentementeen lo que la tópica llama "invención".
Quien no tenga prejuicios verá claramente que el problema de la interpretación
vuelve a hallarse en el estadoque tenía antes deJos intentos sistemáticos,que tan
vanos se han mostrado. Viehweg reconoce que algún empleo de la lógica puede
resultar indispensable en el campo, jurídico; pero subraya enérgicamente que
cuando se trata del meollo decisivo para enfocar y resolver,el problema, la lógica
queda relegada a un segundo plano. En el momento decisivo lo que ayuda es
siempre el ars inveniendi de que hablaba Cicerón; es decir, la tópica tiene, debe
tener, prioridad sobre la lógica.

Sin embargo,Viehweg admite que puede ser aceptable que sé trate,de cienti-
ficar la técnica jurídica, para convertir en método el estilo característico ante el
cual"nos encontramos. Ahora bien, en todo caso, hay que reconocer que hasta
ahora tal propósito se ha quedado tan sólo a mitad del camino; y que no sabe-
mos qué es lo que debería hacerse para conseguir u~ aV,anceen ese intento. Se
dice que tal vez se requeriría lo siguiente:.rigorosaaxiomatización'de todo-el Dere-
cho, (mida a Una estricta prohibición de interpretación dentro'del sistema, lo cual
se habría de conseguir mediante la calculizacióu; rigorosos preceptos interpretati-
vos orientados exclusivamentehacia el sistema·0 cálculo jurídico; libre permiso
para fallos "non-liquet'"; la acción continuada de un legislador que, trabajando de
modo exactamentesistemáticoo calculatorio, haga solucionables los nuevos casos
que surjan, sin perturbar la perfección lógica del sistemao del cálculo.
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Sin embargo,Viehweg considera que la realización de .esos requisitos, que tal
propósito llevaría consigo, no' es realizable, no es practicable. En todo caso, los
axiomas, en tanto que médula del Derecho, resultarán siempre arbitrarios desde
el 'punto de vista lógico; y las operacionesmentale.sque eligen precisamenteunos
axiomasy desechanotros,permaneceráninevitablemente-comofuncionesde Índole
tópica. No se olvide que los axiomas deben.constituir las respuestasa los proble-
mas de justicia.

Frente a los pruritos sistematizantesy logificantes, quedaen. pie la ciencia jurí-
dica tradicional, la cual no intentamodificar sustancialmentela técnica del Dere-
cho. Viehweg concibe esta técnica como un fenómenode la incesante búsqueda
de lo justo; búsquedade la cual surge el Derechopositivo, y que se prosigue en
el manejo práctico de eseDerechopositivo. Esta búsqueda,con todas sus caracte-
rísticas humanas,constituyeel gran objeto de investigaciónpara la ciencia jurí-
dica. En fin de cuentas,necesitamosuna teoría científica de la práctica jurídica.
Ahora bien, tal teoría no puedeser desenvueltasi se parte del propósito de elabo-
rar un sistemadeductivo del Derecho.

10. Tópica y civilística

Una disciplina jurídica trabaja sobre la base de un conjunto de tópicos ya
elaborádos,pero no toma en cuentaotro conjunto de tópicos posibles. Esto puede
explicarseen razón del cambio incesante,mayor o menor,de las situacionesreales.
Al ir cambiando esassituaciones,se hace uso de nuevostópicos, ora por la legis-
lación; ora por la interpretación jurisdiccional. La constantereelaboración del
Derecho toma en cuentaque todo el andamiajede accionesjurídicas copservesu
estabilidad,pero sin perder su flexibilidad. Servir a esasdos.exigencias,estabili-
dad y flexibilidad, constituyeel meollo del arte jurídico. ,

Desde Ihering, cada vez se ha ido reconociendode un modo más explícito que
el Derecho positivo no puede ser'entendidosin utilizar la categoría del interés.
Ahora bien, la constantereconfiguraciónde los interesesen la vida humana'social
suministra cada día un gran númerode nuevosargumentosjurídicos.

El tratamientojurídico de los intereses,y de los conflictos entre éstos, destaca
superlativamenteel fundamentoaporéticode toda la disciplina jurídica. Se trata,
en suma,del problema de lo que sea justo aquí y ahora, o en otro tiempo y en
otro lugar. Este problemano puedeser descartadode la jurisprudencia. Enfocar-
lo y resolverlo es precisamentela tarea esencialde la jurisprudencia.

Toda disciplina especializadase estableceprecisamentepor la Índolede la pro-
blemáticaque la suscita. Mientras quehay disciplinas queP9r virtud de su objeto
son sistematizables,en cambio hay otras que se muestrancomo insistematizables,
porque en su campo no hay proposicionesfundamentalesque puedan servir de -

- basepara la sistematización. En estesegundocaso lo único posible es la conside-
ración de los problemas. El problemafundamentalcon el cual uno se encuentra,es
permanente,lo cual sucedefrecuentementeen el campode la acción humana. Ob-
viamentela jurisprudencia se encuentraen estesector y en esta situación.

Ahora bien, si es correcto considerar la tópica como.la técnica del pensamien-
to problemático,entoncesla jurisprudencia, en tanto que técnica,sirve para tratar
una aporía, y tiene que corresponderen lo esenciala la tópica., Por eso,para en-
tender la estructuraque correspondea la jurisprudencia, hemosde buscar ilumi-
nación en la tópica. '

Viehweg señala a este propósito los tres requisitos siguientes:
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1) La estructuratotal de la jurisprudencia puedeser ~eterminadatan sólo par-
tiendo del problema. '. . • .

2) Las partescomponentesde la jurisp~udencia,sus conceptosy propo.slcIOnes,
debenpermanecer ligadas de modo especilico al problema, y todo ello únicamente
puedeentendersepartiendo del pr?~lema. .• .

3) Los conceptosy.Ias proposiciones de~a[urisprudenciapuedenser llevados
tau'sólo a una implicación que permanezca ligada al problema. .

Viehweg ilustra estostres requisitos mediante,referencias.a sustanc~osasapor-
tacionescontemporáneasa la civilística, principalmentede Fntz von Hippel, Josef
Esser y Walter Wilburg. /

Hippel, en su propósito de una nueva ordenacióndel Derechoprivad? (1930),
se refirió a la posición del legislador, estableciendoque en todo cas,?este surge '
con la pretensión de ser justo. Este propósito, que entraña.una elección, está
afectado por las realidades concretas, de lo' cual se sigue que la labor del le-
gislador constituye siempre una tarea histórica. Claro que a través de la histo-
ria hay problemas inmanentesduraderos; pero la regulación de éstos constituye
siempre una nueva tarea. Podemos ordenar, comprender, comparar el conjunto
del conocimientoiusprivatista especializado,como una serie de respuestasa 'deter-
minadosproblemasduraderos.de una determinadaconexión problemática; y, den-
tro de estemarco,podemosjuzgar sobre la intrínseca adecuacióny justicia de esas
respuestas. Ahora bien, esa ordenación propuestano se busca en el campo del
Derecho positivo. En el área del Derecho positivo seencuentramás bien una
contrapartida que se presentacomo una trama o complejo de problemas. Trátase
de una conexión de problemas,que se mantieneligada por virtud de la cuestión
sobre la justicia, en tanto que cuestiónfundamental..Consiguientemente,todas las
regulacionesjurídicas aparecencomo intentos de considerar esta cuestión dentro
de las condicioneshistóricas concretas. .

En opinión de Viehweg,estaobra de Hippel constituyeun brillante e inteligen-
tísimo testimoniode la índole esencialde.la jurisprudencia, la cual se funda en la
aporía básica planteadapor el propósitode hallar solucionesjustasa los problemas
prácticos planteados.Esta aporía constituyela baseprimaria y constantea la cual
son referidas una y otra vez, de nuevo,todas las cuestionesque se van planteando.
La estructurade conjunto de la jurisprudencia se puede determinar tan sólo to-
mandocomocriterio el de los problemas.planteados.Y la tareade la jurisprudencia
consisteen el tratamientode esos problemaspara encontrar la solución justa de
los mismos.

En 1952,Esser,enun trabajo sobreElementos iusnaturalistas en el pensamiento
jurídico dogmático y constructivo, destacóel puntó de que incluso los conceptos
que en apariencia se presentancomo puramente técnicos, tienen su sentido tan
sólo desdeel punto de vista de la justicia. Por ejemplo: el conceptode "declara-
ción de voluntad" es comprensibleta~sólo si se le interpretacomo la fijación de
los principios de justicia, en el problemade la vinculación u obligatoriedad,y de la
confianza que se produce en los negocios jurídicos. Sin esta interpretacióndesde
el ángulo iusnaturalista tal concepto resultaría incomprensible en muchos casos,
como por ejemplo,en los casosen que no.hubo efectivamenteuna declaraciónde
voluntadreal, y, sin embargo,seoperacomosi la hubiesehabido a los efectosde la
responsabilidad por daños y perjuicios. Viehweg relata otra serie de ejemplos
presentadospor Esser, los cuales resultarían_unatarea irritante y de imposible
solución si se tratara de aplicar a esoscasosmétodoslógicos puramentedeductivos.

Wilburg, en un trabajo de 1950, señalaque las nocionesy máximasde la juris-
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p;udencia puedenser entendidas tan sólo refiriéndolas al problema. Wilburg opina
que el Derecho civil se halla fosilizado en un sistema rígido, mientras que por el,
contrario, debiera ser convertido en algo móvil. Muchas nociones de Derecho civil
contemporáneo están ligadas a representaciones materializadas, que conducen a
error; y señala asimismo quemuchasmáximas fundamentalescivilísticas son mucho
menos fértiles de lo que se cree, e incluso muchas veces actúan como obstáculos.
Las máximas del Derecho civil no deben ser interpretadas como conceptos lógicos,
antesbien debenser sólo puestasen relación con las exigencias de justicia. Viehweg
reproduce una serie de ejemplosproducidos por Wilburg en el campo del concurso
y de la quiebra, en el campo de la prenda, en el campo del enriquecimiento indebido,
en el campo de la :responsabilidadpor daños, etcétera.

Según Wilburg, la fuente principal de perturbación consiste en haber absolu-
tizado indebidamente conceptosque tienen sentido sólo desde el punto de vista de
la justicia y en relación con las realidades concretas. Y, así, es necesario y obli-
gado, muchas veces,pasar por encima de máximas reputadas como fundamentales,
o restringir su alcance, o modificar éste. La preferencia de rango que corresponde
al problema completo influye predominantementesobre la configuración y el des-
envolvimiento de la técnica aplicable a la cuestión.
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