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Resumen: El presente articulo realiza una aproximaciéon défasca juridica desde
Theodor Viehweg con el objeto de reivindicar sutdbuocion a la ciencia del derecho.
Se estudian los fundamentos de la topica juridicaveés de su desarrollo en Aristoteles,
Cicerdn y Vico, asi como su pervivencia desdaiglciviley el mos italicushasta la
moderna doctrina civilista. Por otro lado, se adrema panoramica de las principales
criticas recibidas por el pensamiento tépico patepde la metodologia sistematica y
formalista. Se concluira la reflexion abriendo ebdte sobre la pérdida de vigencia del
meétodo tdpico y su relacidon con la aporia fundaaledd la justicia, el Estado moderno

y la préactica del derecho.

Palabras clave: topica juridica, teorias de la argumentacion, c¢eéerdel derecho,

pensamiento problematico, discurso juridico, ragiioiad.

Abstract: This article is an approach to the legal topic3tvéodor Viehweg in order to
vindicate his contribution to the jurisprudenceefiéfore, we study the basics of the legal
topics through its development in Aristotle, Cicaral Vico, and its survival from thes
civile andmos italicusto modern civil doctrine. On the other hand, tiscle provides
an overview of the main criticism against legalitspby the systematic and formalist
methodologies. Our reflection will conclude by opegna debate on the loss of relevance
of legal topics and its relation to the fundameptalblem of justice, the role of modern

State and the practice of law.

Key words: Legal Topics, Theories of Legal Argumentation, Jurispnaie Problematic
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1. INTRODUCCION

Uno de los grandes debates de la filosofia juridezaa sobre la consideracion
del derecho como ciencia. A este respecto, no soasplos autores modernos que han
discutido la conveniencia de los métodos logicédjaos formalistas para fundamentar
cientificamente al derecho bajo un sistema ceryddgado axiomaticamente. Entre los
tedricos que fueron contra esa ilusion de certeapligabilidad mecanica del derecho
destacé con nombre propio el aleméan Theodor Viehweign en 1953 escribi6 “Tdpica
y Jurisprudencig, un ensayo de inusitado éxito editorial que stagdases a partir de
las cuales se desarrollarian en Europa las distoutaientes acerca de la argumentacion

juridica?.

Viehweg redescubre la tépica, enlazada con laicetéGzomo el arte de descubrir
argumentos y debatir cuestiones que son basicameritiematicas. La obra en cuestion
se centra en reivindicar el interés que para laidgola practica juridica tiene la
resurreccion del modo de pensar t6fi@in embargo, no faltaron autores ni escuelas
criticos con esta aproximacion problemética aldevePor esta razén, frente a la imagen
de Viehweg como un autor ajeno a los requerimiesbsigor metodoldgico sistematico

moderno, este trabajo se propone defender: (1)sQ@entribucidon hay que considerarla

! (Leizpig, 1907- Maguncia, 1988). En 1945, al finait la Segunda Guerra Mundial, se establecié an un
localidad cercana a Muanich, donde descubrié uni@obgica escondida dentro de un claustro. Estezgila
le permitié iniciar una minuciosa investigacion qtieszo como producto final su obr@iépica y
jurisprudencia(publicada en 1953) que presentaria en la Univadsig Miinich para la obtencion del titulo
de libre docencia. En 1949, junto a Rudolf Laurvidoa fundar eArchiv fir Rechts-und Sozialphilosophie
y logro transformarlo en una de las revistas dsdifia juridica mas importantes del mundo. Des@2,19
impartiria clases de filosofia del derecho en lavehsidad de Maguncia.

2 Topik und jurispruden@953), publicada en Munich en su original alengnprimera versién en italiano
(Topica e jurisprudenzdue publicada en 1962 por Giuffré en Milan. Treida al castellano por Luis Diez
Picazo y prologada por Eduardo Garcia de Entenrfz264, seria editada por Taurus. Para la leceitasd
trabajos de este autor desde 1969 a 1988 véasesiarv castellana de Jorge M. Sefia (con correctgon
E. Garzén Valdés y R. ZimmerlingJ,6pica y filosofia del derech@®arcelona: Gedisa, 1990. Para el
presente trabajo tomamos como referencia la UNEnsion publicada en castellano, editada por Gta
2007. Los mejores estudios de la obra de Viehwegregua espafiola son de GARCIA AMADO, con la
obra de referencid,eorias de la toépica juridigaMadrid: Civitas, 1988 y con caracter mas sintétio
articulo publicado el afio anterior, "Tépica, dereghmétodo juridico"Doxa: Cuadernos de filosofia del
derecho N° 4, 1987, pags. 161-188; y también, FIGA FAUB®% su discurso en el acto de recepcion
como Académico de Numero de la Real Academia dspiudencia y Legislacion, leido el dia 7 de junio
de 1993 con discurso de contestacion de Vallet dgtishlo: FIGA FAURA, L., “Légica, topica y
razonamiento juridico”, Madrid, 1993.

3 Cfr. MARTINEZ MARTINEZ, F., "Teorias de la argumaion juridica: una vision retrospectiva de tres
autores"Revista Telematica de Filosofia del DerecN® 8, 2004/2005, pag. 273.

4 Conforme ATIENZA RODRIGUEZ, M.l as razones del derecho. Teorias de la argumenigaiddica,
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 19#b. 49 y CORRAL GENICIO, J., “Un dialogo entre
juristas: la reivindicacion de la tépica para lexiousable blsqueda de lo justo y razonable enlu®tec
Revista Telemética de Filosofia del DerecN® 5, 2001/2002, pag. 89.



especialmente relevante en lo que atafie a lostastgrara rehabilitar una racionalidad
practica. La preocupacion por el problema del n@fodidico es una constante en el
pensamiento de Viehweg, lo cual se desprende alerdamencionada y por su propuesta
de integrar la tépica en el derecho moderno; yq(® el pensamiento de Viehweg no
puede ser calificado de ningin modo como merametéeico, por cuanto su obra

supone un intento de proyectar un conjunto de ipimgE a los tOpicos argumentativos de

la ciencia juridica que proceden de las fuentesiada grecorromanas.

Para desenvolver esta posicion se procedera a aabopdr via de una
aproximacion reciproca, tres puntos correlatives.Uha parte, sintetizando los aspectos
centrales de la tépica juridica en la obra de Vigva partir de sus fuentes originarias
(Aristoteles, Ciceron y Vico) y su pervivencia deslius civiley el mos italicushasta
la doctrina civilista moderna. Por otra parte, cgado una panoramica de las principales
observaciones criticas que se aducen contra Vieiwaggeneral, contra el pensamiento
topico desde la perspectiva sistematica predomenamta ciencia moderna del derecho,
de corte formalista y axiomatico-deductiva. Pomutdt, se concluira por via de sintesis
aterrizando el debate en la cuestion de la obmtwadel derecho en el Estado, entre

cuyos efectos inherentes se encuentra la pérdidigelecia del método topico.
2. LA TOPICA COMO METODO JURIDICO

En cuanto que parte de la retérica, la tépica titnepconsiderable importancia en
la formacion antigua y medieval, pues, en efednstituia una de las siete artes liberales,
integrando etrivium junto con la gramatica y la dialéctica. En la wxdtoccidental, la
descalificacién de la tépica vino motivada por édida de influencia de la formacién
tradicional, a partir de la consolidacién del pememto moderno de base racionalista y
positivista, bajo la pretendida justificacion deequo se adaptaba a los criterios de

cientificidacb.

Entrado el siglo XX, ante la imposibilidad de daenta de todos estos fendmenos
mediante el instrumental técnico de la logica fdroomnenzo a formarse un movimiento
antiformalista que aglutind a ciertos pensadorégas con los postulados del método

sistematico aplicados al derecho. En este contegt@ncuadran las teorias de la

5 Cfr. ATIENZA, cit., pag. 53.



argumentacion como la topica juridica de Viehtyégnouvelle retoriquade Perelmah

o la légica informal de ToulmfPosiciones antiformalistas o “paraldgicas” querém

el debate contemporaneo sobre la l6gica del deretiype se sumarian luego Giuliani,
Struck, Engisch, Esseo Kriele!®. En el ambito espafiol destacaria Recasens-S$iches
quién sostendria una concepcion de la argumentgaiéria interpretacion juridica muy

semejante a la de Viehweg

La topica era conocida en la Antigiiedad por Aredes y Cicerdn, y fue la base
alrededor de la cual se edifico la técnica juridiealos romanos. Segun se refiere
Viehweg, que toma el término de Vico, este pensatmiproblematicogroblemdenken
fue desenvuelto por la retorica y en la actualisiadistingue de manera inequivoca del

pensamiento sistematicsyStemdenkgmie base axiomatico-deductiva

Esta importante distincién a su vez se encuaded epncepto general de ciencia
como conjunto de preguntas y respuestas en basecadles se articula el conocimiento.
Tal articulacion dual permite desarrollar dos enfxjsegun el interés sea situado en la

pregunta o en la respuesta, lo que le lleva a |aosta existencia de dos ambitos

6 A partir de la obra fundacional de Viehweg, laitdgendria sucesivos desarrollos, tanto por lbsuns
publicados por Viehweg desde 1960 hasta su falleatm en 1988, como por diversos autores como
Ballweg (1970), Rodingen (1977), Scherenckenbe(y@78), Seibert (1980) o Haft (1985). Como se
refiere ATIENZA, cit., pag. 61, siguiendo a Neumatodos estos autores destacarian la prevalentia de
nivel pragmatico del lenguaje frente al sintacticeemantico, la acentuacion del caracter de deperade
con respecto a la situacién de toda argumentaciém gritica a la ontologizacion a la que lleva una
comprension ingenua del lenguaje.

7 Como sefiala VELASCO ARROYO, J.C., "El lugar dedadn practica en los discursos de aplicacion de
normas juridicas'isegoria: Revista de filosofia moral y politidd® 21, 1999, pag. 55, la nueva retdrica de
Perelman ha ejercido durante mucho tiempo de mademativo que, frente a la tradicion méas forstali
representada por Klug(ristische Logik1951), trataba de dar cuenta del proceso deideci8i donde la
I6gica y, en particular, los razonamientos analio deductivos no resultan suficientes.

8 The Uses of Argume(it958).

% EnGrundsatz und Norrfl956) Esser propone las categorias de Viehweg aoiterios centrales de una
distincién de sistemas juridicos en el derecho @rago y en la historia. Al analizarmlacticumde los
jueces, observa que frecuentemente resuelven dependencia de la ley, confrontando posteriormante
compatibilidad de su resolucién con el derechotposiPara evitar esta irracionalidad, la metod@datgl
derecho debe ofrecer medios racionales de obtedeidterecho.

10vVid. VELASCO ARROYO, cit., pag. 55.

11 yvéase, por ejemplo, de RECASENS-SICHES,Ranorama del pensamiento juridico en el siglo XX
(vol. 2), México: Porra, 1963, pags. 1060-1080Lg Tépica y Jurisprudencia de Theodor Viehweg",
Dianoia: anuario de FilosofiaN° 9, 1963, pags. 291-311. Posteriormente, émndlito juridico espafiol,
PUY MUNOZ también abordaria el estudio de la topictica: Topica juridica Santiago de Compostela:
Imprenta Paredes, 1984, "Una critica tedrica d&paca”, Anuario de Filosofia del Derechd\® 6,
1989, pags. 467-474, y "Tépica juridica y retdijigddica. Un ensayo de distincionArs luris, N° 31,
2004, pags. 271-303, asi como el antes referidoidie de FIGA FAURA, “L6Ogica, tépica y razonamiento
juridico”, Real Academia de Jurisprudencia y Legislaciéadrid, 1993.

12 Cfr. ATIENZA, cit., pag. 50.

13 Cfr. VILLEY, M., Filosofia del DerechpBarcelona: Scire Universitaria, 2003, pag. 165.



diferenciados de investigacion: el dogmatico yezético. La diferenciacion entre ellos
estriba en el tratamiento que dan a los topitoso(l®. Mientras que las disciplinas
cetéticas son necesariamente cuestionables poaraater hipotético, problematico y
tentativo, bajo un sistema dogmatico se preservaespacio libre de critica, con lo cual

sus premisas y conceptos basicos conformaran uemiiatacable e incontestabile

Asi, Viehweg, sin negar la funcion de la dogméagicédica, retoma la nocion de
cetética, de raigambre aristotélica, con el obgtgponer el interés en las preguntas,
predicandose una técnica de pensamiento que s#aodkproblema como premisa o
punto de partida, y en consecuencia, analizandalistntas alternativas mediante
topicos o lugares comunes con el fin de dar unacg&ol a un problema en lo concréto
Sin embargo, como pondra de relieve Viehweg en sodabra, en el derecho existe un
problema central que siempre queda intacto, unarfajfundamental” que se resume en

conocer “qué es lo justo cada vez aqui y ahéra”

Viehweg desgrana esta cuestion del siguiente ngddoda la estructura juridica
se explica en razén de la necesidad de resolvégonas, es decir, casos concretos,
entonces, la estructura total de la jurisprudenéla puede estar determinada desde el
problema. En atencion a lo cual, sus elementoditaings (conceptos y proposiciones)
permaneceran ligados a aquél de un modo espeygidto a partir de dicho problema
podran ser comprendidos y resueltos. Estos corseptproposiciones deben ser

articulados l6gicamente en vinculaciones que peexean muy proximas al probleta

14 Diccionario de la RAE: "5. m. Ret. Lugar comun daeetérica antigua convirtié en formulas o clishé
fijos y admitidos en esquemas formales o concepgudéd que se sirvieron los escritores con freca&nci
En lengua castellana la 5° definicion de la vopittd” esta conjugada en pretérito, lo cual parevelar
una significacién desactualizada, nada concordaotdo desarrollado y pretendido por las nuevagaso
de la argumentacién como la de Viehweg.

15Vid. CABRERA HERMOSILLO, D., “Las tres formas de penkaciencia juridica y el rol de la justicia
en Viehweg”,Sincronig N° 2, 2012, pag. 3: "La intencién dogmatica, ediga como forma de analisis
del derecho, sirve a la ciencia del derecho -gputidencia-, e incluso se funde con ella en la daeen
que la ciencia juridica que se configura mediahtiesarrollo dogmatico que sustenta la base episdém
de su desenvolvimiento".

16 Un problema es, en palabras de VIEHWEG, cit., p@g:toda cuestion que aparentemente permite mas
de una respuesta y que requiere necesariamentgamndamiento preliminar, conforme al cual tomaaiz

de cuestion que hay que tomar en serio y a la gugte buscar una Unica respuesta como solucion”.

17 Como sefiala RECASENS-SICHEBanorama del pensamiento juridicoit., pag. 1063, la palabra
aporia caracteriza precisamente el problema qultaageaesulta inesquivable, “caracteriza la ausenoci
carencia de camino, la situacién problematica queenpuede hacer un lado, aquella que Boecio traduj
con el términalubitatio. La topica quiere hacer sefiales o0 sugerenciaspaaejos respecto de cémo debe
uno comportarse en una situacion tal, para no guedtado sin salvacion”.

Cfr. LARENZ, K., Metodologia de la Ciencia del DeregHdarcelona: Ariel, 1966, pags. 147-148.

18Vid. VIEHWEG, cit., pags. 152-153.



A este respecto, Viehweg diferencia la existeneiark tépica de primer grado y
una topica de segundo grado. Mientras que la pamansiste en la busqueda y eleccion
del topico mas adecuado al problema, la segunda ependo ya existe un catalogo de
topicos, elaborado por el grupo social de formaensuadd. Asi, de una primera topica
de caracter asistematico que selecciona puntost@emas 0 menos ocasionales se pasa
a una segunda topica que adopta un procedimiestenstico a través del cual la
conclusién podra girar alrededor del problema,aenid la predeterminacién formal de

unos axiomas predispuestds

Este pensamiento problematico es expuesto por \dghestableciendo el
contraste con el pensamiento sistematico modeuwsg encuadra dentro de la logica
deductiva, en cuyo sistema de axiomas se ha deneacmecesariamente la solucion
formal del problema. La cuestion que observa Vighegque en relacion con la ciencia
del derecho dicho método no puede ser completanagiméido porque desatiende la
relevancia que para el derecho adquiere la |6gatenal. En este punto precisamente se
encuentra una de las diferencias basicas de leatfiginte a la sistematizacion que opera
con la logica formal, conforme a la cual no impaitda premisa es verdadera o falsa,
sino que esté validamente estructurada y que meprateder formalmente de una a otra.
Viehweg hace notar que el primer método de pensamida mas importancia al
problemay el segundo, al sistema, haciendo priseihoperador juridico de la busqueda
de un punto de vista dentro del problema en suwotmj Esto se debe a que desde el
principio de la formulacién el problema ya estamddo por el propio sistema y es en
razon del cual se seleccionan los axiomas queip@sisu resolucioft.

Como observaremos mas adelante, esta cuestiornii@nina serie de objeciones
gue Viehweg contesta en su obra, reivindicandotetés que para la teoria y la practica
juridica tiene el resurgimiento del modo de pemsablematico. La topica, al centrarse
en el problema como tal (y no en el sistema nitefosmalidad interna), puede operar

validamente para el razonamiento juridico puest® afiece una fase prelogica o de

19 En opinién de GARCIA AMADO{Teorias de la topica juridigait., pag. 341 y sigs., el consenso en la
tépica se refiere a la seleccidn racional de lammas y no en la decisién, “como opcién concrataba
en la eleccion de una de las soluciones posiblds, lps argumentos que pueden apoyar esa y hdetra
las soluciones en disputa”.

20 \/id. GARCIA AMADO, Teorias de la topica juridigecit., pag. 104 y CORRAL GENICIO, cit., pag.
106.

21 Cfr. RECASENS-SICHERanorama del pensamiento juridjazit., pag. 1064.



bdsqueda inventiva de premisas, y luego en otopigamente I6gica, ya orientada a la

conclusion.
3. REFERENCIAS HISTORICAS DE LA TOPICA

En apoyo de esta tesis Viehweg realiza una revisistdrica para encontrar el

fundamento de esta dicotomia metodoldgica.

i. En primer lugar Viehweg alude a Vico, quién pdsaelieve como la estructura
espiritual que predominé en la Antigiiedad se cpoegio claramente con la topféaEn
su obraDe recentori et antiqua studiorum ratione conciliathstingue dos métodos
cientificos, el antiguo o retdrico (topico) y elavo o criticé®, El primero es una herencia
de la Antigiiedad transmitida a través de Cicer@g pone su acento en sknsus
communiso sentido comun operando por via de silogismosegundo se corresponde
con el inaugurado por Descartes, cuyo punto dépags eprimum verumuna primera
verdad indubitable que no puede ser anulada niesagpor medio de la duda y que opera

con largas deducciones en cadéna

El eje de la controversia sobre la que giré gratepde la obra de Vico radicaba
en la discusion del fin del método cartesiano &teste en purificar la ciencia de toda
sospecha de falsedad, mediante la critica quecaridglprimum verumaun a costa de
rechazar lo verosimil y de ahogar el sentido corjuicio de Vico, el método nuevo o
critico tuvo serias dificultades, un “pérdida deplenetracion, marchitamiento de la

fantasia y de la retentiva, pobreza del lenguajeradurez de juicio, en resumen, una

22 En el trabajo de D'ACUNTO, G., "La tépica en Vicomo método del razonamiento aporético”,
Cuadernos sobre VigtN° 21-22, 2008, pags. 73-90, se analiza el métiuloo-retérico, definido por Vico

y escogido de la tépica juridica como modelo demamiento filosofico, y estudia su caracter deit&cn
de pensamiento problematista, necesario en la peaitu de pruebas argumentativas. Otro interesante
trabajo es el de POMPA, L., "La funcién del legislaen Giambattista VicoGuadernos sobre VigoN®

5-6, 1995-1996, pags. 139-154, en el que se ofuecandlisis filoséfico de la teoria viquiana de las
instituciones juridicas en el que considerandotémsts de Vico sobre el desarrollo de la sociedad y
abordando la relacién entre las instituciones @®pie un determinado momento histérico y las formas
juridicas hace emerger la figura del legislador @ersonificacion del ideal de equidad y de la wwain

de justicia, que opera a través del uso de laadpie la retérica en la blsqueda de la justo.SQtadajos
para ampliar detalles de la topica en Vico: HURTABBUTISTA, M., "Sobre la topica juridica en
Giambattista Vico", eRPensamiento juridico y sociedad internacional: diltomenaje al profesor Antonio
Truyol Serra 1986, pags. 583-604 y PEREZ LUNO, A.E., "GiamibsttVico y el actual debate sobre la
argumentacion juridicaGuadernos sobre VigdN°® 5-6, 1995-1996, pags. 123-138.

23 para ahondar en la distincion entre el métodatdpiel critico a la luz del paradigma comprensieo
Von Wright, consultese BACARLETT PEREZ, M.L., "Gibattista Vico y los antecedentes del paradigma
comprensivo"Convergencia: Revista de ciencias sociah%48, 2008, pags. 11-27.

24 Cfr. ATIENZA, cit., pag. 52 y MARTINEZ MARTINEZ, it., pag. 274.



depravacion de lo humart8; Deficiencias que han de ser suplidas por la &piofrecer
una trama de puntos de vista que ensefa al jarisi@minar un estado de cosas desde

angulos muy diferentes.

Respecto del examen que realiza Viehweg de laddpit Vico cabe traer a
colacion las observaciones criticas de Vallet dgti&alo, quién pone en cuestion que el
autor aleman hubiese comprendido enteramente etapeento del napolitano:
"prescinde de discutir los puntos de vista enaridalel conocimiento, justificandolo por
ser un tema que ha sido estudiado en forma solemetgapor Benedetto Croce, y, esto
salvado, se circunscribe a ocuparse, Unicamentéa ddiferente estructura de los
mencionados modos de pensar, es decir, del métdigoay del cartesiano”. Para Vallet
la interpretacion que de Vico hizo Croce carecanoente de fundamento serio y que por
esta razon Viehweg pierde toda la perspectivardélema planteado por Vico, "y lo que

es peor, se coloca en una posicion que le impitaibéra llegar a dominarf:

En nuestra opinion, Viehweg esboza la topica e 8io entretenerse en detalles
especificos. Si bien su examen no es tan pormewarizcomo hubiera deseado Vallet -
debido sobre todo a la remisioén parcial y quizaftetunada a otros autores como Groce-
en lo tocante a puntos fundamentales de la conBiayentendemos que las conclusiones
alas que llega Vallet en realidad no difieren sk@mente de las que Viehweg desarrolla

al final, aunque ciertamente con menos precisi@edjjurista espafit|

Con todo, intentando aunar las visiones de uneooyanttor, se puede afirmar que
para Vico la tépica o método antiguo debe abaregones extensiones, a diferencia del
tejido deductivo del método nuevo, critico o caaes, que no recorre sino una direccién
en linea recta olvidandose de lo que se halla fdersu recorrido. No se trata pues de
catalogar lugares comunes ni maximas o apotemiaticps, que hoy podrian informar a
una computadora, sino de asegurarse de la reatmagleta de una cosa, tanto en si

misma como en relacion a todas las consecuenciadayalla puedan derivarse, a fin de

S VIEHWEG, cit., pags. 34-35.

26 Cfr. VALLET DE GOYTISOLO, J.B., "La jurisprudenciasu relacién con la topica en la concepcién
de Giambattista Vico'Revista de Estudios Politicad® 206-207, 1976, pag. 128. En la misma ling&ari
FIGA FAURA, cit., pag. 40, quién a raiz del estud@ elemento constitutivo de la topica —el protdem
considera que Viehweg construye su teoria de fdaitida y dificilmente comprensible.

27 La concepcion de la topica en Vico segin VALLEIT., pag. 180, "no es meramente un arma retorica,
aun cuando este arte deba estar al servicio dgildaa sino que debe partir de una verdadera pecérep
total de la cosa, para poder valorar adecuadareartgacion con ella lo mas acorde con la equidaral

que es lo que en justicia debe prevalecer".



asi juzgar bien después lo que es justo, pues dimaoVico en suSciencia Nuovala
Providencia (...) "aconsejé bien las cosas humahgsomover en la mente humana

primero la tépica que la critica, asi como primes@onocer y luego es juzgar las co¥as"

ii. La segunda referencia de Viehweg se correspomié\dstételes, quién dio
nombre a la topicarppika -tina de las partes dérganon), entendida como el arte de
disputar, dominio intelectual de los retéricos fistas griegos. Aristoteles diferencia lo
apodictico de lo dialéctico. Mientras que lo aptidécse constituye como el campo de la
verdad filosofica, lo dialéctico es el campo depinable. La topica ha de encuadrarse
como técnica para lo dialéctico y no de lo apodictpuesto que el derecho se ocupa, no
de la justicia general -objeto de la filosofia-osde la justicia particular, de acuerdo con
la cual el jurista o el juez despliega su prudemtiaorden a la solucion de problemas
concretos relativos a la proporcién y reparto denés externos y cargas entre los

ciudadanos (Libro V de IGtica a Nicomac®).

La topica, en tanto que técnica instrumental deidacia juridica, obtiene su
consistencia practica a partir de la formulaciérpdeposiciones opinables para poder
formar silogismos sobre todos los problemas qymisdan plantear evitando eventuales
contradicciones (Top I, 1,1). Sostenido un discuyssurgiendo controversias derivadas
del mismo, el método tépico se ocupa de extraeclagsiones correctasx endoxorfen
virtud de opiniones adecuadas) para atacar o pefender argumentativamente una
posicion de parte. Por tanto, como expone Viehwiggiendo a Aristételes, las
conclusiones dialécticas constituyen el objeto jorole los tépicos, dado que proceden
de proposiciones que tienen como premisas unasoopsiacreditadas, verosimiles y
aceptadas (Top. |, 1, 5,33)Opiniones susceptibles de ser estructuradastéiogas con
el objeto de utilizarse en la practica comun deb.faunque tal clasificacidén finalmente

no seria explicitada por Aristoteles.

28 Cfr. VALLET, cit., pag. 180.

29Vid. ARISTOTELES Etica a Nicomacdtrad. Maria Araujo y Julian Marias), Madrid: Qende Estudios
Constitucionales, 5° ed., 1989, pags. 69-89.

30 En este sentido, ATIENZA, cit., pags. 52-53. Igaahte, en sRetorica Aristoteles exige que la opinidn
sea acreditada y verosimil, y que cuentessaioxa es decir, con aceptacion de los sabiRetdrica Centro

de Estudios constitucionales, Madrid, 1990). Erveldilosofica, sobre los problemas de la tdpica,
RUBINELLI, S., “Problema detopoi en Aristételes: notas sobre una hipétesis diacadniAnuario
filoséfico, vol. 35, N° 73, 2002, pag. 367-408.
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Como se tratara mas adelante, la dificultad quabserva desde esta perspectiva
gira en torno a la aceptacién del topico en el macacial, dado que los tépicos necesitan
parecer verdaderos y aceptables a todos o a unarimaje sabios, en orden a ser

empleados a favor y en contra de asuntos contidesytpolémicos y opinabl&s

iii. En tercer lugar, Viehweg toma la referencia deef@ic para abrir la discusién
de la funcion de la topica antigua y su posibilidadntroducirla en el derecho moderno
Cicerodn, segun Viehweg, concibié la topica como prd&tica de la argumentacion, pero
a diferencia de Aristoteles, la recogio en un cai@lcon el fin de dotar de practicidad a
los principios, lugares comunes y puntos de viste @ozaban de aceptacion
generalizad¥. Este mismo afan compilador seria asumido posteente por Gribaldus
Mopha, jurista del siglo XVI, quién elaboraria watatlogo ddoci communeguridicos,
es decir, topicos especializados y aplicables tosaelCorpus lurisy que a juicio de
Viehweg servirian con notable éxito a la discusil@nproblemaS. A partir de este
momento, los argumentos estarian contenidos emotbs-0 lugares comunes-, a la
manera de sedes o depdsitos de argumentos. Unhorépee topicos que por su funcion

seria necesariamente elastico, variable o prowasion

Garcia Amado recoge las clasificaciones de toépieasdas erDe oratorey en la
Topica segun las cuales Ciceron distingue “los extrioset asunto y los resultantes de
la dialéctica y la argumentacion o intrinsecos. paseros son proporcionados por

testimonios, contratos, decisiones de los jurisglbos, confesiones obtenidas por tortura,

31 El propio Aristoteles afirma que los tdpicos “sims que nos pueden ayudar, en relacion con cada
problema, a obtener conclusiones dialécticas" (Voip 5, 14).

32 Cfr. ATIENZA, cit., pags. 53-54.

33 La relacién de losocis communesle Gribaldus MophaDe Methodo ac ratione studendi in iure
Capitulo XVIII-) puede encontrarse al final delalisso de FIGA FAURA, cit., pags. 191-203. En cuanto
al pensamiento juridico de los romanos, CORRAL GHWN, cit., pag. 107, pone como ejemplo de
catalogo de tépicos los que se encuentran en @sich0, 17 Qe diverisi regulis iuris antiqyj donde
figuran conocidas maximaBius cautionis est in rem quam in persona, Nemagdatl non habet, Quod
initium vitiosum est non potest tractu tempore @@scere. Asimismo, cita a Struck quién en su obra
Topische Jurisprudend971) recoge 65 topicos, algunos de los cualawah maximas latinas o valores
fundamentales protegidos por el ordenamiento, qoon@jemplo Audiatur et albera pargn® 7),In dubio

pro reo(n° 9), los actos de emulacion estan prohibid®83), la confianza merece proteccion (n° 39), a lo
imposible no esta obligado nadie (n°50), obligadéhuso de medios menos perjudiciales (n° 43). Una
relacion de topicos a modo de catalogo puede erarsaten PEREIRA MENAUT, G., y LOPEZ-
FELPETO P.,Topica: principio de derecho y méximas latin&antiago de Compostela: Arcana-Veri,
2001.

34 Cfr. ATIENZA, cit., pag. 53. Asi, siguiendo a FIGRAURA, cit., pag. 73 y sigs., cabe distinguir
conforme lo hace Boecio enti@poi (Aristételes) yloci comunegCicerdn). Lostopoi son proposiciones
aseverativas, positivas o negativas, universafes gi necesarias, o bien sélo probables. Mienmados
lugares comunes son expresivos, de aspectos genérispecificos que sirven para recordar lo gbe de
ser tratado o dicho.
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etc.”®®. Es decir, argumentos que convencen desde fubesualeto. El orador hace uso
de los mismos, pero no demuestra con ellos supha@tilidad para hallar puntos de vista
0 argumentos, lo que si hace cuando trae a colémsdngares intrinsecos o inherentes

al asunto.

Esta clasificacion plantea, como cualquiera deofescidas por otras doctrinas
topicas, el problema de la eleccion de los tOpinés convenientes para cada caso. En
los procesos judiciales se trata ante todo de rhellatatus de la afirmacion y la
impugnacion, y entonces, statusde la discusion, y por fin, eftatusdel problema
juridico. A partir de aqui se haria necesario s@b@ar, de entre todos los argumentos
posibles, aquellos mas apropiados al caso con@@atembargo, en el momento de la
eleccion de los mas indicados seria necesario posegiterio de seleccion, que Ciceron

ubica en el sentido comthn
4. DEL IUS CIVILE A LA MODERNA DOCTRINA CIVILISTA

Respecto aius civile Viehweg sostiene que “para un espiritu sisternalidus
civile constituye como es sabido, una desilusion basigmatede. Apenas es posible
encontrar en él series de deducciones de largna®3 y glosa a modo de ejemplo un
fragmento del Digesto de Juliano (41, 3, 33) stdngsucapion y su interrupcion, en el
que se observa no soOlo un desarrollo asistemasitey mas bien un esquema
problematico, que repasa una serie de soluciones yra complejo de problemas,
buscando y fijando diferentes puntos de vista (auen interrupcion), que surgen no
solamente aqui sino que proceden de otras conexgimaares, en las que obtuvieron
reconocimiento y proteccidh Lo mismo sucede con otros muchos textos de
jurisconsultos romanos como Ulpiano, con la saldeda Quintus Mucius y Gayo, que

35 GARCIA AMADO, Teorias de la tépica juridigacit., pags. 67-70.

36 De conformidad con GARCIA AMADOTeorias de la topica juridigait., pag. 72, Cicerén no ofrece
explicitamente una solucién, sino tan sélo algundigaciones generales. Sin embargo, cabria eraontr
dentro del pensamiento ciceroniano una via pamgaariuz sobre esta cuestion y es referirla a Etrdm
delstatus La doctrina destatuses un procedimiento para ordenar las cuestiorseptes en cada caso de
conflicto y fijar los puntos de discusion de losthes y del derecho. Cicerén acude a esta docteirsaatus
como una posible via de seleccion de los lugaresglenentacion. Para ahondar en la tdpica cicaerania
GUZMAN BRITO, A., "Dialéctica y retérica en los "p@&a" de Cicerén"Revista de estudios historico-
juridicos N° 32, 2010, pags. 161-195 y JIMENEZ LEUBE, E|, tiso retérico de la topica en Ciceron”,
Tesis doctoral dirigida por José Iturmendi Moraldsiversidad Complutense de Madrid (1995).

87 Cfr. VIEHWEG, cit., pag. 77.

38 VIEHWEG, cit., pag. 78: “La introduccion versa exde la adquisicion por usucapién del parto de un
esclava robada. No sélo el comprador de buenaidée etitexto- sino todos aquellos que posean ¢udvir
de una causa a la que suele seguir la usucapicer) lsayo el parto de una esclava romana”.
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en opinidén de Viehweg operaron con unos incipieotisrios sistematicos, si bien con

finalidades estrictamente didactieas

En este punto, advierte Viehweg que no cabe coinfund casuistica “que trata
de arrojar luz sobre un sistema”, de aquella gelsai directamente sobre el probl&mna
La primera toma casos decididos en toda su extengitbs utiliza como simples
ejemplos. Pero su divergencia respecto de la t@scastancial ya que el modo romano
operaria por via de abstraccion en orden a la cidtede reglas generales. Por eso afirma
Viehweg que en als civilelas fijaciones se evitan en la medida de lo pesjtdiue al
igual que sucede en la aporética filoséfica, garlaprudencia romanay luego en la Edad
Media predominaria un modo de pensar eminenten@pitc®.

En cuanto amos italicus Viehweg también lo contextualiza en un esquema de
pensamiento tépico atendiendo a la obra de losadtwes y post-glosadores o
comentaristas, y en particular atendiendo a ladigie Bartolo de Sassoferrato, al estilo
juridico denominado rhagistralitef y a la estrecha vinculacion entre retérica y
jurisprudencia durante todo el Medié%oViehweg entiende que en mlos italicusno
hay nada semejante o parecido a un sistema, jdedprudencia medieval puede decirse,
lo mismo que dels civile que se orientaba hacia el problema y que teafdapto, que
desarrollar una técnica adecuada para €lldhcluso la forma escolastica, siendo un
método eminentemente pedagdgico adoptaria un eiileeflexion de busqueda de
premisas y por tanto también constituye un enfotfco para la discusién de
problema®*.

%Vid. MORELLI, M.G., “Pensar el derecho desde el prolaefheodor Viehweg: Tdpica y Sistema en la
Historia del Derecho”, Universidad Nacional de Rasav/ol. 35, 2002, pag. 67. No obstante, como pone
de relieve CORRAL GENICIO, cit., pag. 94, puede dificil creer que los romanos fueran tdpicos si
observamos las sistematizaciones que han perntidahamitir su vasta cultura juridica (Instituciones
Digesto, Cédigo y Novelas). Aunque se puede sostdreontrario que Viehweg que @brpus lurisfue

la primera sistematizacion, porque respondié alam goherente e integrador, por nuestra parte pgssa
gue mas que una sistematizacion se trat6 de unailesmn cuyo objeto era resolver el cumulo
desordenado de conocimientos juridicos. Asi, coenefere Corral Genicio, el derecho se convirti e
una verdadera cienciaisprudentig y también en una verdadera técniags);

40VIEHWEG, cit., pag. 81.

41 Cfr. ATIENZA, cit., pag. 55.

42 A este respecto, HERNANDEZ FRANCO, J.A., "Abstiiaocy tépica en la interpretacion juridica de
los posglosadoresArs luris, N° 37, 2007, pags. 251-265.

“VIEHWEG, cit., pag. 108.

44 A este respecto, es interesante traer a colaeidwpinion de RECASENS-SICHE®anorama del
pensamiento juridicceit., pag. 1071, para quién no es correcto cenaida “ciencia juridica sistematica”
como una creaciéon de la escolastica medieval, Stmléstica teol6gica adoptéd una parte de la retdric
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Ya en relacion con la moderna doctrina civilista e inicia a partir del siglo
XVI, Viehweg hace notar que su fuerza se fundanit@almente en la critica de la falta
de sistematica en el derecho. Este movimiento mod@r anti-topico) terminard por
impulsar una sistematizacion progresiva que posdrébjetivo final en la deduccion y
en la formalidad como garantias de la aplicaciomadenas juridicas. En un punto
intermedio entre ambos extremos Viehweg alude bnizi quién por medio de sus
combinatoria ambicionaria crear una tépica matematica de tsprudencia. Su
pretension consistia en ajustar el tradicionaleedg pensamiento de la Edad Media con
el matematico del siglo XVII, poniendo bajo contasitmético elars inveniendide la

topica. Sin embargo, su proyecto juridico finalneemd fructificarié®.

La sistematizacion efectiva del derecho no lleghdsta la implantacion de la
axiomatica, que se impondra como metodo cuasiabfdr motivos de integridad y
unidad logica. La axiomatizacion del derecho praefich definitivamente de la tépica,
aungue Viehweg advierte de la existencia latentardetopica oculta en la manera en
que se seleccionan los axiomas del sistema y srajededucciones. Este método de
operar presupone una tarea inventiva pues solsadoema se pueden conservar los

resultados ya obtenidts

El tedrico aleman aduce que si bien la sistematinatel derecho no es una tarea
compleja, su fundamentacion logica por via axiocadpara hacer efectiva la misma
sistematizacion exige una seleccion de los progasmas para que entre ellos guarden
compatibilidad, integridad e independencia. Esboiaya supone un previo ejercicio
inventivo y argumentativo, que denota un cierttujoftopico que no puede eliminarse a
través de la axiomatizacion y de la deduccion etera, aunque el operador juridico
ignore que trabaja bajo los principios del pensatoiprobleméatico. Incluso la colision
de sistemas juridicos debe resolverse por viatdpnetacion para buscar concordancias.

Por esta razon, a través de la interpretacion deriaa juridica positiva nuevamente se

antigua (topica) como la férmula que le sirvié deedlriz, y ligd ésta con una doctrina sobre lac&n
entre la fe y la razon”.

45 A este respecto, ATIENZA, cit., pags. 55-56, quiganciona elArs Magnade Ramén Llull como
precedente medieval de la pretension de LeibnizndCsefala RECASENS-SICHE®anorama del
pensamiento juridicocit., pag. 1073, el Ars Magna constituye un judgocombinaciones de caracter y
efectos misticos, el cual trabaja con cinco cicglancéntricos giratorios, cada uno de los cuae8ene
nueve conceptos basicos. De este modo trata delezsta unars inveniendi mecanizado de un modo
demasiado simple, que en su opinién debia rep@sastcientia generalis

46 Cfr. MORELLLI, cit., pag. 71.
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infiltra la topica para hacer posible en ultimatamgia su aplicacion: “Dondequiera que
se mire, se encuentra la topica, y la categorisistelma deductivo aparece, al final, como

algo inadecuado, casi como un impedimento parista™?.

Finalmente Viehweg discute algunos planteamientodemos para defender el
método problematico, pues en su opinion cuandalistiplina no se puede sistematizar
-porque no puede encontrarse en ella ningun pingpe sea objetivo y seguro- solo es
posible la discusion de problemas. En este contextaobican las teorias historicistas y
sociologicas como la de Von Hippel o Gustav Hugiomes que también detectaron la
insuficiencia de una argumentacion aislante conpydaeniente de una sistematizacion
axiomatica-deductiva. Por tanto, de acuerdo comWeég, se impone una conclusiéon
coherente: “Justificado que la jurisprudencia ha&leconcebida como una permanente
discusion de problemas y que, por lo tanto, swesira total ha de ser determinada desde
el problema, buscando puntos de vista para suiépluesulta que sus conceptos y sus

proposiciones tiene que estar ligados de modo edpen el problemd®,
5. LAS APORTACIONES DE LA TEORIA DE VIEHWEG

En primer lugar hay que reconocer, siguiendo elogade Garcia de Enterria
que esta obra “encierra una de las aportacionestnassendentales a la teoria de la
ciencia juridica (...) como es la postulacion de jumsprudencia de problemds” La
aportacién central de Viehweg es devolver a laucaljuridica contemporanea el sentido
de la topica, es decir, recuperar el método degmeiesito problematico. Un método
emparentado con la retdrica que perdid su vigepaisel avance del método critico o
sistematico, identificado originalmente con el ndétacartesiano, el cual privilegia la
abstraccién, la deduccién logica y el andlisis maté&o. Sin embargo, en el fondo, la
gran diferencia entre topica y sistema radica eorigdrio de verdad propio de cada
perspectiva: mientras el método critico o sistertnatencuentra la verdad en la
exterioridad del mundo natural, en algo que los tbr@sino hacen; en cambio, la Unica
forma de verdad en el terreno de la tépica es amraad hecha werum factumesto es,

47 VIEHWEG, cit., pag. 143.
“8 \IEHWEG, cit., pag. 158.
49 GARCIA DE ENTERRIA, prélogo d6pica.., cit., pag. 11.
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la verdad que el ser humano descubre como agesttaito, linguistico, creador de

cultura, de vida politica y social.

Viehweg aduce que la topica “encuentra su formafta@n la pregunta por el
ordenamiento justo, y conduce cabalmente a entahdierecho positivo, en su funcién
de respuesta, como una parte integrante de la édaglel dereché®. De ahi que no sea
licito desligar las partes integrantes de estaurdadel derecho de su raiz problematica
permanente ("lo justo concreto”), ni tampoco ladipn de una trama de conceptos y
proposiciones que impida la apertura hacia unacgosiaporética. Por tanto, la
reivindicaciéon de un estilo inventivo de busquedakemisasars inveniendipresupone
gue el derecho no debe constrefiirse Unicamentecanjunto de normas positivas que

hay que asumir, obedecer y aplicar.

Esta vision revitalizadora de la topica ofreceaalidad muchas mas posibilidades
practicas para la figura del letrado y del juezambién para la interpretacion de las
normas en orden a la argumentacion y defensa vaébalaso concreto. Si los topicos
funcionan como posibilidades de orientacion, esrdeemo hilos conductores para la
formacion de un entendimiento comdn entre las patéeun negocio juridico o de un
proceso judiciaf, su manejo adquiere utilidad tanto en fase de ai@gor*> como en

fases procesales, probatorias o interpretativas.

De ese modo, la topica facilita una aproximaciésddeel simple estado de las
cosas y hechos al sentido juridico, funcién espueiate relevante a la hora de
declaraciones de testigos o aportaciones de m=itan sede judicial, actuaciones
procesales en las que tiene que haber una recigppogimacion entre los hechos vy el
derecho. Asimismo, los letrados han de tener eapatgncion en lo que queda probado
en virtud de aceptacion, porque en un escenati@ctiizo -como en una audiencia previa
0 en la vista oral del juicio- las premisas fundatakes se legitiman por la aceptacion del
interlocutor, de manera que lo aceptado vale coramiga y la parte se orienta por la
efectiva o probable oposicion de la contragarte ahi que un sagaz abogado deba

S0VIEHWEG, cit., pag. 156.

51 Cfr. ATIENZA, cit., pag. 54.

52 La tépica puede jugar un papel determinante ereai® comunicacion en aspectos negociales, como
puede leerse en PEREZ HERRANZ, F.M., “Tépica dedgociacion”CIC: Cuadernos de informacion y
comunicaciénN° 8, 2003, pags. 17-38.

53 Cfr. MORELLL, cit., pag. 66.

16



actuar poniendo en préactica lo que apuntaba Aei&tst “lo primero que se tiene que
descubrir es el tépico que debe emplearse paraabta conclusién dialéctica; en
segundo lugar, se deben plantear en si mismasdgamias concretas, llevandolas con

un determinado orden; y, por ultimo, dirigirlas eagiedamente al interlocutor” (Top. VIII,
1,274

Por consiguiente, la mayor aportacion que realilshWeg es su intento de
reivindicar la topica, su practicidad como técrdapaz de suplir numerosas deficiencias
que presentan los modernos sistemas juridicos. |Enisgno sentido se pronuncia
nuevamente Garcia de Enterria en el prélogo derks cuando reconoce que “la ciencia
juridica no puede dejar de ser una ciencia de enad$ singulares, jamas reductible -
frente a ingenuos intentos, siempre fallidos- gjuesa mental axiomatico-deductivo

expresado en las matematicas”
6. VALORACIONES CRITICAS CONTRA LA TOPICA DE VIEHWE G

Como hemos avanzado anteriormente, la descalificat® la topica en la cultura
juridica moderna se produjo a partir de la irrupciel racionalismo y del método
matematico cartesiano. Desde entonces, numeros@ssise han sucedido contra las
teorias alternativas al formalismo, como la de Wied, quien, como indica Larenz, se
mantuvo escéptico respecto de toda tentativa der itente la unidad interna de un
derecho positivo en un sistethePara no pocos autores estas teorias alternatiodecen
de una debilidad comun, en el sentido de que usa es reconocer la limitacion de la
l6gica formal deductiva en el derecho y otra mudgrénte sostener que la l6gica no juega
ningln papel en la argumentacion juridicaPresupuesto critico que no entendemos

procedente alegar contra la topica de Viehweg mste no niega la necesidad y

S4VIEHWEG, cit., pag. 45.

55 GARCIA DE ENTERRIA, prélogo &6pica.., cit., pag. 15.

6Vid. LARENZ, cit., pag. 148.

57 Esta debilidad comun de las teorias alternatigagre ellas la de Viehweg, que no es periférica sin
central- es solventada, segun VELASCO ARROYO, pig. 56, por las nuevas y diversas propuestas
tedricas que pretenden ser simultaneamente désasipanaliticas y normativas. En particular, lad\eil
MacCormick y Robert Alexy. Para Velasco Arroyo, awmkeorias, aunque procedentes de ambitos
culturales muy diferentes (la primera de la tradicanglosajona detommon lawy la segunda de la
dogmatica juridica germanica) sostienen tesis ramegantes: “ambas teorias defienden que el argament
juridico no es una actividad que se diferenciacadiente del argumentar moral o del practico ereiggn
sino tan sélo por su mayor grado de institucioaalizn y formalizacién”.
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justificacion del sistema, si bien no a la manerdad ciencias exactas, es decir, a traves

de una trama axioméatica de conceptos.

A continuacion hemos procedido a glosar algundagleriticas que distinguidos
pensadores han realizado acerca de su aportamfntando a su teoria de la topica
juridica deficiencias tales como imprecisiones yieogcos conceptuales, ingenuidad y

superficialidad o falta de solucién al problemdalkegitimacion de los tépicos.

Imprecisiones y equivocossas criticas mas directas invocan que la topcaé
parte de un determinado contexto cultural e hisdopor lo que pueden llegar a favorecer
mas la justificacion ideoldgica de las decisionasigiales que el pensamiento
sistematice®. Visto desde este angulo, Viehwegageraria la contraposicion entre
pensamiento tOpico y pensamiento sistematico, ateser una nocion de sistema
axiomatico o de deduccién mas estrecha que la guejan los 16gicds. Ademas, la
vaguedad de los topicos haria que las partes undéer un mismo conflicto alegar uno u

otro segun el resultado deseado, dado que naseadglas respecto de su uso.

Esta critica se funda en que la topica se sirvenagonesimprecisas e
inequivocas. Por ejemplo, respecto de la nocigorolelema, que algunos autores como
Garcia Amado consideran vaga y que deberia dedegtata de mayor especificidad con
toda cuestion que permita mas de una resgiieBtar otra parte se alega que el concepto
de tépico manejado por Viehweg es equivoco, todague se usa en varios sentidos:
como equivalente de argumento, como punto de referepara la obtencion de

argumentos, como formas argumentativas®'etc.

58 Vid. ATIENZA, cit., pag. 97 y GARCIA AMADO Teorias de la topica juridicait., pag. 136.

59 Cfr. ATIENZA, cit., pag. 58.

8 para GARCIA AMADO, Teorias de la tdpica juridicacit., pag. 114, la nocién de problema es
excesivamente vaga pues “la mera concesion de fammia prioritaria al pensamiento de problemas no
basta de por si para caracterizar de forma univoegcesivamente original una direccion metodolagic
una teoria del derecho (...) una caracterizaciondgberia estar dotada de una mayor especificidald de
que supone la identificacion de problema con tedsson que admita mas de una respuesta, como hemos
visto que lo entiende Viehweg".

61 para GARCIA AMADO, Teorias de la topica juridigecit., pag. 135, los topicos se refieren a una
multiplicidad de nociones: “puntos de vista direasi, puntos de vista referidos al caso, reglasiifises,
lugares comunes, argumentos materiales, enuncégadpisicos, conceptos, medios de persuasion, osteri
que gozan de consenso, formulas heuristicas, gegbnes para la invencién, formas argumentativias, e
Y como tépicos se citan adagios, conceptos, resumsdodoldgicos, principios de Derecho, valoregase

de la raz6n practica, standards, criterios degiasthormas legales etc.”.
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Ingenuidad y superficialidadOtro aspecto de las criticas sobre la topica se
concentra en la ingenuidde la teoria del jurista aleman. En este sentitienaa arguye
contra el modelo topico a que se refiere Viehwegpe le resulta “indudablemente
ingenuo”, echando en falta en la obra del jurigtanan la proposicion de algun tipo de
meétodo que permita discutir racionalmente acerdasleuestiones juridicas en lugar de

“efectuar proclamas vacias sobre la justfia”

Ciertamente una generalizacion de la técnica dgque@® de premisas llevaria
consigo una dosis de inseguridad juridica que poduiebrar el fin del derecho. En
relacién con la critica de la ingenuidad de ladaguridica se suma aquella que afirma
qgue el método tépico por si solo no puede dar updicacion de la argumentaciéon
juridica porque se queda en la estructura merammenéegica o superficial de los

argumentos alejandose del nivel de la aplicaciduale®cho.

Desde esta vision critica, la topica se limitargugerir un catalogo de topicos o
premisas que se utilizan en la argumentacion pernoroporcionaria una respuesta a la
metodologia juridic, ni siquiera el comienzo de una respuesta a lstiGmecentral, que
no es otra que la de la racionalidad de la decjsiddice®. Esta cuestion fue la que mas
preocupo a Vallet en el sentido de pensar quei@bjtopico pudiera convertirse en un

"juego retdrico”, moviéndose entre un catalogodgécos y conclusiones analdgitas

Falta de legitimacién de los topicogiehweg sostiene que la legitimacion de los
topicos dependen de la subordinacion a la autaridac aqui surge la dificultad antes
sefalada acerca del orden de prelacion en la topecaus catalogos de topicos y en
relacion con la identidad de los juristas que losneiaron. Porque si los tOpicos se
legitiman porque son aceptados por hombres notaddede suponer que existe un rango
de jerarquia por el cual se ordenan. Viehweg nedsm como se ha establecido

historica y jerarquicamente esta legitimacion yfencion de qué autoridad se ha

62 Cfr. ATIENZA, cit., pag. 60. En el mismo sentiddDRANTES DIAZ, F.J., “La topica’Alegatos N°
32, 1996, pag. 1.

83 Cfr. ATIENZA, cit., pag. 60.

64 Vvid. GARCIA AMADO, Teorias de la topica juridigait., pag. 369. De hecho, para este autor lax#pi
no constituye una auténtica o suficiente teoritad@gumentacion, “se quedaria en un primer esi@elio
una tal teoria, describiria los primeros pasospueto de despegue del proceso argumentativo eguéaia

en la decision. Seria (...) un medio de selecciorhigétesis de seleccién”. En términos similares,
ATIENZA, cit., pag. 63: “la tdpica juridica que mgura Viehweg (...) no suministra una base sélidassob
la que edificar una teoria de la argumentacidulicar’.

85 Cfr. VALLET, cit., pag. 79.
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determinado su reconocimiento. Adicionalmente, &oade contradiccion de topicos,
cada parte en litigio invocara el que mejor conaemgu derecho, y ambos tépicos, siendo

validos y razonables, podrian conducir a solucignstss pero divergenf®s

Sin duda la cuestiéon de la legitimacion es unaademlas controvertidas que se
suscitan contra la topica. En realidad, como pomem@nifiesto Garcia Amado, la
legitimidad de los tépicos radica en el consenaaonque éste no sea garantia absoluta de
racionalidad en la decision sobre el problemaesgétla virtualidad de proteger un cierto
nivel de seguridad juridica, pues las premisaadksicusion se legitiman en funcion de
la aceptacion del interlocutor sin llevar direcieremisiblemente a la conclusion fifal
Como ya advirtiera Ciceron, a la fase inventia®inveniendle sigue la fase dialéctica
o ars iudicandj un proceso selectivo y argumentativo que se dekasistematicamente

para buscar la opcién mas justa y a la vez la fonevate corrects.

Por otra parte, en nuestra cultura juridica actoalprdenamientos positivos se
legitiman cada vez mas por remision a la idea déuttad general” expresada mediante
una camara de representantes como poder legisl&voierto que Viehweg no atiende
al derecho politico o constitucional, pero no esiosecierto que puede advertirse el
interés que tiene la topica -aunque permanezcdaoqara proporcionar el desarrollo
normativo requerido por los regimenes constitudemabiertos (como la Constitucion
Espafola de 1978).

La imprecision e indeterminacion de muchos de lexgptos constitucionales
hace que los conceptos controvertidos deban sepletados y teorizados por la
jurisdiccion ordinaria y en Ultima instancia por Tnbunal Constitucional. Es por ello
gue para lograr que una Constitucién abierta sard#® normativamente a través de
acuerdos incompletamente teorizados por abstraceidlegislador deba articular un

método tépico ocultado dentro del sistema a traéprocedimientos deliberativos y

56 Coincidimos con ATIENZA, cit., pag. 54, en esgriresta critica por cuanto en la obra de Viehweg no
gueda suficientemente clarificado por cual solus@recanta el autor, qué ha de prevalecer y el \de
qué criterio. Lo contrario seria atentar (ingenuatee contra el principio de seguridad juridica que
demanda todo ordenamiento justo.

67 En opinién de GARCIA AMADOTeorias de la topica juridigacit., pags. 341 y sigs., el consenso en la
tépica se refiere a la seleccién racional de lasmas y no en la decisién, "como opcién concratadba

en la eleccion de una de las soluciones posiblds, lps argumentos que pueden apoyar esa y hdetra
las soluciones en disputa”.

68 Cfr. ATIENZA, cit., pag. 54, RECASENS-SICHEBanorama del pensamiento juridjazt., pag. 1066

y CORRAL GENICIO, cit., pag. 94.
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argumentativos en el marco institucional previsto la propia Constitucion. En este
sentido, la topica como método del pensamientol@muditico sin duda ofrece una base

para la discusion, interpretacion y solucion dectargtroversias constitucionafés

Teoria exclusivamente judicial e iusprivatisis innegable que la teoria topica
de Viehweg discurre por un planteamiento civilgiaforme con la atipicidad que impera
en el ambito del derecho privado. Por esta razwpanece estar desencaminada la critica
que se sostiene contra Viehweg por su alusion eagusivamente al proceso civil,
desatendiendo la importancia que tienen otros stigeémbitos de la sociedad juridica

que también participan en la creacion y justifiéadie reglas juridicas.

En este sentido, entendemos que Viehweg ofrecevigiten reduccionista de la
tépica orientada hacia el derecho privado y jutliti@ obstante, dicha critica debe ser
matizada o cuanto menos minimizada. La aproximagépensamiento problemético al
derecho publico ha sido un campo poco exploradéamimctrina, que encuentra su razén
en la nota de tipicidad que caracteriza su praxidica, que parece, en principio, menos
abierta a la argumentacion, a la retdrica y asputa dialéctica en términos de igualdad
procesal. Ello se observa con nitidez si atendeahdsrecho administrativo o al derecho
tributario, regimenes normativos que operan cortccigutomatismo en su aplicacion
ordinaria por medio de formularios y modelos estaizddos y ya mas recientemente, a

través de las vias telematicas, en lo que se lmatellamar “administracion electrénica”.

Asi, la capacidad de hacer valer argumentativamgifeesntes puntos de vista
confronta con elimperium de los entes administrativos como contraparte del
administrado, pues como indica Prosper Weil, “landdstracion debe, en interés del
servicio publico, poder imponer, unilateralmentein snecesidad de previo
pronunciamiento judicial, obligaciones a los paiices, y su decision debe ser tenida
como juridicamente valida en tanto que el interesaal promueva su anulacion por el
juez’®. En efecto, la naturaleza del procedimiento adstriaivo hace complicado el

desenvolvimiento del pensamiento tépico, aunque éshservara todo su potencial

%9 para profundizar sobre la relacion entre topidangcho constitucional, véase CLAVERO, B., "Imperio
de laley, regla del Derecho y tépica de ConstiteiGiAnuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Madrid\° 1, 1997, pags. 41-78.

0 Cfr. WEIL, P.,Derecho AdministrativoMadrid: Civitas, 1986, pag. 50.
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cuando el administrado proceda en via contencidsargstrativa una vez agotada la via

administratival.

Con todo, el método problemético puede y debexdendido al derecho publico,
no sélo como método operativo de los poderes Bgisly ejecutivo, sino, en términos
mas amplios, de aquellos operadores juridicos rdbita de la administracion publica,
incluyendo a las instituciones del Estado. De hgeathwando aparecen preceptos
controvertidos o no teorizados suficientementeayigen desarrollo normativo en orden
a la decision juridica, implicitamente se estanomeciendo la existencia de
procedimientos argumentativos para determinar oadds, tanto imprecisos como

valorativos.

Adicionalmente, la necesidad de la tépica quedaitmmen evidencia ante el
desarrollo y sofisticacion de ciertas areas detaley, las cuales presentan problemas
acuciantes que el sistema no ha sido capaz encatrzaes de vias juridicas apropiadas
en orden a su resolucion. En este sentido puedemciomarse los derechos de
personalidad, especialmente en cuanto son sudesptie lesion injusta, pues como
observa Lopez Jacoiste, el despliegue tépico dddmchos de la personalidad se acusa
en la responsabilidad civil, ya que “el reconocmejuridico de su condicion requiere
formulaciones abiertas, aptas para la flexible aaleién hacia areas de la personalidad
progresivamente proclives a sufrir ataques cada més refinados y sutiles; e,
igualmente, al hacerse necesario reafirmar su t@ypis prerrogativas en contextos de
nuevo planteamiento o frente a contingencias amsespechadas. Lo cual condiciona un
derecho de dafios que precisa ser elastico, a finodeer a hipotesis atipicas y eventos

sobremanera proteicos, novedogas”

A este respecto, la apertura de los derechos demadidad se conecta con los

derechos fundamentalés'ya que éstos en muchas de sus manifestaciosepsegonen

L En clave de derecho administrativo son muy esclsotrabajos que abordan el método tépico. Por
ejemplo, RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M., "Sistema, gy argumentacion en la metodologia del
Derecho administrativo actual”, éfanorama juridico de las administraciones publies el siglo
XXI: homenaje al profesor Eduardo Roca R¢ecaords. Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, Ifiigo dehydu
Castiella), 2002, pags. 1281-1308 y VILLAR PALASI,L., “Una vision topica de la topica”, en
Administracién y Constitucion: estudios en homemédjgrofesor Mesa Moled.982, pags. 623-679.

2 Cfr. LOPEZ JACOISTE, J.J., "Una aproximacion t@piclos derechos de la personalidadiyario de
derecho civil Vol. 39, N° 4, 1986, pag.1060.

3 Sobre la interrelacion entre el método topico ¥ d@rechos humanos, véase, ELOSEGUI, M., "La
interpretacion de los derechos humanos desdeilzatgpa l6gica de lo razonable en el Profesor Pag"
Topica, retérica y dialéctica en la jurisprudenciestudios en homenaje a Francisco P2Q11, pags. 135-
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e identifican con los primeros, operan en coindielsentido al par que afiaden concision
formal, invocabilidad difusiva y sobre todo, caunesvos de ejercicio y defen$a’Sin
embargo, la problematicidad de la invocacién declers fundamentales en los procesos
judiciales pone de relieve una topica de los dere¢imdividuales e inalienables) por la
cual ha circulado el discurso dominante de la calpwlitica y juridica desde la segunda
mitad del siglo XX, un discurso reivindicativo atasbrado a argumentar a favor de los
derechos humanos obviando las razones de la oidligacFrente a esta tdpica de los
derechos se opone una topica de la responsabitidaden lugar de estar basada en la
sola exigencia de derechos adopta la responsabpiaia con la comunidad como punto
de partida, y “no por eso perderian los seres hamans derechos. Al contrario. Al
responsabilizarnos personalmente como miembrascthunidad, al tener en cuenta no
s6lo nuestra propia situacion sino la de los demaéstar dispuestos a aportar lo que la
comunidad tanto local como global espera de nosot@da uno veria por afiadidura

respetado también en sus derecHos”

En definitiva, la topica juridica no es ajena aynimo de los horizontes del derecho
moderno, ya sea privado o publico. Seria interesg@or tanto, no limitar el pensamiento
problematico meramente a las cuestiones judict@ederecho privado sino explorar su
ampliacion al proceso legislativo y en general albidio profesional de aquellos

152 y MAINO, C.A., "La tépica como la adecuada agmacion a los problemas juridicos: el concepto de
los derechos humanos", 8ibpica, retérica y dialéctica en la jurisprudenciestudios en homenaje a
Francisco Puy2011, pags. 253-262.

4 Afiade LOPEZ JACOISTE, cit., pag. 1062: “La dedancabstractamente encerrada en premisas recibe
denuncia de esterilidad y se subraya la necesigladstentarla en complementarios fundamentos g@apo
los cuales han de estar en consonancia con eliBspezampo argumental sobre el que se debata. La
especializacién instrumental y técnica determinatymlizaciones que propenden a agrupar y dibugasar

de riesgos, de materias, de actividades. Las tistinspecies contractuales de seguros son evidente
consecuencia de ello. Tratese de areas abiertsaglas, e informadas por la peculiaridad ofrepmtaos
diferentes ramos de dafios y de lineas de proced@lrmente consolidadas o en vias de progresiva
consolidacion, por lo que exceden de cualquietp®sincasillamiento en patrones, cerrados y tipicos

s Como sefiala RAMIREZ, RAMIREZ, J.L., “Tépica derksponsabilidad: reivindicacion de la retérica
para la ciudadania modernaljtopia y praxis latinoamericana: revista internacal de filosofia
iberoamericana y teoria sociaN°® 21, 2003, pags. 101-115, las ideologias madelliberalismo-
socialismo) son hijas de una misma topica en lasgusrajan los derechos del individuo en contiajdos

de la comunidad, ambito de conflicto entre el ifdlie, como acreedor de derechos, frente a la coladn
como deudora. El mismo esquema dialéctico se repita topica de los derechos en diferentes ambitos
humanos: clases obrera y burguesa, negros-blameasulino-femenino, inmigrantes-nacionales etc. En
sus palabras: “La democracia moderna ha venidaeetirse como una sociedad en la que cada individuo
reclama sus derechos y en la que la legislaciémpal su defensa. Todo esto conduce a la hegemenia
las éticas utilitaristas y deontoldgicas, releg&eda segundo plano la ética de las virtudes huméaaas
obsesion de la defensa de mis derechos me llegal@ine a mi mismo mis obligaciones”.

8 RAMIREZ, cit., pag. 114.
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operadores juridicos que buscan y justifican soh&s juridicas, tales como abogados,

arbitros o mediadorés
7. TOPICA Y JUSTICIA

La funcién de la topica que nos descubre Viehweglpulecididamente ayudar a
proporcionar soluciones juridicas, porque permimstrarrestar las deficiencias en que
han incurrido los modernos sistemas legales doroggubr una dogmatica que ha
imposibilitado el desenvolvimiento de una reflexidonsciente y constante sobre los
fundamentos que apuntalan la legitimidad de lasyasr Como parte de lo que denomina
cetética, Viehweg encuentra que la teoria matdebterecho representa un paso mas
alla que el simple reconocimiento de los dogmagsdipws del sistema pues lo
determinante en ella es la busqueda de la justifibade los mismos mediante la
respuesta a la pregunta por lo justo en concretoald que la dogmatica juridica se
vincule estrechamente con la topica como expresedética del derecho para evitar la
petrificacion del ordenamiento a que conduce urgmddica inmersa en un sistema
positivista que no cuestiona la validez o eficade las normas estatales. Asi,
problematizando la fundamentacion de las normaiiyass mediante la cetética de los
topicos, Viehweg postula una concepcion de lo jesiacreto (“aqui y ahora”), como

objeto real de la ciencia del dere¢ho

A este respecto nos parece infundada la critiddashe, para quién la topica no
era mas que una simple disciplina “de la que seguservir los maestros de escuela y
los oradores para examinar, bajo determinadositub que mejor conviene a una
materia y sutilizar sobre ella con la apariencia eonamiento o charlar
ampulosamenté®. Como hemos examinado concisamente en este traigoweg
demuestra la importancia de la tépica, verificasdwigencia en eus civile en elmos
italicus e incluso en la moderna doctrina civilista. Egie lheva a pensar que al contrario
gue lo dicho por Kant, dificilmente la cultura jlida contemporanea podria desconectar
la tépica de la jurisprudencia a través de uneerigtizacion deductiva, aunque
ciertamente la pretension o inercia dominante gaestar orientada a tal efecto. La

frecuente utilizacion de conclusiones analdgicasa pa aplicacion efectiva del

7Vid. MORELLI, cit., pag. 89.
8 Cfr. CABRERA HERMOSILLO, cit., pags. 6-8.
®VIEHWERG, cit., pag. 69.
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ordenamiento juridico es indicativo de que no existpuede existir un sistema juridico
l6gico perfect®®, y que por eso se hace ineludible el recursot@piaa para abarcar la

realidad humana y social en toda su complejidagralat

En cuanto a la matematizacion o cientifizacional&tnica juridica pretendida
por Leibniz, cabe afiadir lo que Villey afirma rotiamente al respecto, que “es imposible
imponer al derecho el modelo de las ciencias aeabdak juristas no son los émulos de
Euclides, de Newton, ni de los tecndcratas conteameoms®’. Evidentemente, en un
ordenamiento juridico formalmente logico, la justise convertiria en algo mecanicista,
impersonal y automatizado, que a la postre seguanaiia en funcion de un determinado
algoritmo a través del cual operaria una especaagutadora judicialA tal efecto, la
funcidn jurisdiccional se constrefiiria en Ultimatancia a un programa de softwgre
transformaria los datos de entrada (hechos) ensdde& salida (derecho), con
independencia de “lo justo”, que quedaria al ddbdel poder legislativo objetivado en
el Estado en tanto que programador informaticdgcs®nador de los axiomas que dan

salida mecanica a los datos “problematicos” deaelatr

La interpretacién en el marco de un sistema jupigisitivista configurado de tal
modo se toparia con la estructura abierta del Eegudel pensamiento humano. Y en la
practica, como nos demuestra la historia del dergctonfirma Viehweg, dificilmente
podria obtenerse un sistema legal por medio denat@matizacion completa del lenguaje
juridico, pues constituye una tarea que careceeddds mientras los elementos del
calculo no se hubieran predeterminado. Es dedrrdglas juridicas deberian estar
previamente legitimadas y esa legitimacion necesitiscusion, valoracion,
argumentacion, en definitiva, de topitosAdemas, como ya declaré Aristoteles, no se
puede pedir el mismo grado de certeza a todasidaglthas porque una cosa son las
matematicas y otra los saberes practicos, pueslowsmtrata de un asunto de este género

(el bien y lo justo), “es propio del hombre instlmbuscar la exactitud en cada género de

80 Cfr. RECASENS-SICHES?anorama del pensamiento juridjazit., pag. 1066.

81 Cfr. VILLEY, cit., pag. 142 y sigs.

82 ROSANE ROESLER, C., “Theodor Viehweg: ¢Un constéoalista adelantado a su tiempoRxa,
Cuadernos de Filosofia del DereghdP 29, 2006, pag. 310, tomando como referendii@laweg, comenta

que cualquier analisis del contexto de legitimaaie regrese a los origenes acaba por desvelar una
ignorancia humana que tiene que suplirse con ungic@én o un acto de fe: “Una negativa, tal como |
del positivismo, a proporcionar fundamentos derm@ecomo legitimacién atiende al interés de priapic
una neutralizacibn en un mundo dividido en concapes valorativas diversas y, en ocasiones,
antagonicas”.

25



conocimientos en la medida en que la admite laraleiza del asunto; evidentemente, tan
absurdo seria aprobar a un matematico que emplagparsuasion como reclamar

demostraciones a un ret6ri€d”

Esta aspiracion sistematizadora, axiomética y fostaa tendria como efecto
terminante la eliminacién de la discusion jurididaJa interpretacion, y en definitiva, de
la argumentacion, que es la naturaleza comun de &mdbito humano y social.
Argumentar constituye un quehacer cotidiano pasaliferentes operadores juridicos vy,
de modo especial, para quienes desempeiian la fujadiicial. Dado que las decisiones
de los jueces estan sometidas a un cierto corgrod@onalidad, es posible concebir las
argumentaciones juridicas empleadas en la aplicag& derecho como un modo
institucionalizado de ejercitar la racionalidadgbi@a. Sin embargo, esto no implica -en
contra de lo que con frecuencia se suele afirmae IQs procesos argumentativos
juridicos estén sujetos exclusivamente a las ldgda |6gica deductiva. Cabe sostener el
caracter racional de la aplicacion del derechacaigr en un logicismo a ultranza ni en

una defensa cerrada de las artes de la rettrica

La topica permite flexibilizar la interpretacionrigica mediante criterios de
racionalizacion de naturaleza no dogmatica, tomard@onsideracion otros aspectos
aparte del normativo, tales como “lo que es juspoi § ahora”, haciendo alusién al
contexto histérico social como parte fundamentdl rétodo interpretativo. Estas
directrices pueden ser cualquier tipo de argumeateptados con generalidad, que
permitiran -gracias al hecho de ser compartidodgarayoria de los miembros de una
comunidad- un nivel 6ptimo de consenso, posibilitala resolucion de los conflictos en
un marco de entendimiento comun. Si se prescinda tipica, se nublaria la “aporia
fundamental” de la jurisprudencia y por ende, smitgaria por abstraer el derecho de la
realidad humana y social, alejandolo de los probkeooncretos.

Por esta sola razon, la orientacion de Viehweg @gs oportuna para el derecho,
porque lo devuelve a su verdadera funcion. Reseat@derecho y reconducirlo a su fin

exige de una topica que enriquezca Y flexibilicedtura juridica actual, dominada por

8Vid. ARISTOTELES, cit., pag. 2 (Libro I, Capitulo 11I).

84 Ahi se ubicaria entre otras, la via defendiddataoria discursiva de la argumentacion juridiah@rada

por Alexy a partir de presupuestos de Habermas;aasbd las correcciones contextualistas de la misma
llevadas a cabo por Klaus Giinther. Sobre estecplatj VELASCO ARROYO, cit., pags. 49-68.
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una concepcion del Estado como “creador del defegpi® ha terminado por invertir la
teoria de fuentes del derecho. En este sentidorilsmmsos enteramente la opinidén de
Villey, quién hace notar que con la instauraciohEado moderno “el derecho ya no

sera la solucion justa sino el conjunto de lasd&ye

Por tanto, desde una sistematizacion axiomaticaalied, podemos afirmar que
la justicia se concibe en los términos del conti@igmo social, donde la falta de atencion
a la justicia en relacion con el derecho obededa areferencia que obtiene la
interrelacion entre el derecho, laley y el Estadopo queda patente en la presente cultura
juridica. Esta posicién de partida, acusa una rdarcantradiccion respecto del sentido
clasico o tradicional de la justicia (particulasdmo objeto fundamental de la ciencia del
derecho, en los términos en los que se recogeisto@tes o en la jurisprudencia romana,
y que confirma y reivindica Viehweg, apoyandoséasraportaciones contemporaneas a

la civilistica, principalmente de Von Hippel, Esgewilburg®®.
8. ESTADOS DE LA CUESTION

El presente trabajo ha intentado demostrar la itapoia que la obra Viehweg ha
tenido para la reivindicacion de la tépica comdriumaento juridico frente a los excesos
racionalistas, positivistas, dogmaticos, concefstza y formalistas. Sin animo de cerrar
una conclusion al respecto, nos limitamos a apumtarserie de reflexiones sobre los

estados de la cuestidon planteada.

I. Mas alla de las observaciones criticas antesgidas, coincidimos con
gran parte de los autores que han tratado esttidues sefialar que uno de los méritos
de Viehweg no ha sido construir una teoria sif@eho de haber abierto un nuevo campo
para la investigacion juridia Ademas de este mérito, la teoria de Viehweg septa
un alegato contra una rigida sistematizacion dadrramiento juridico moderno. Esta
rigidez ha terminado por internar su objeto eneeatido clasico -la aporia fundamental
de la busqueda del derecho como lo justo (“aqunioyad)- en favor de los principios de
legalidad y de seguridad juridica. Principios infadores del ordenamiento juridico que

son propios de una concepcion racionalista y pustiéi del derecho basado en un modelo

85 Cfr. VILLEY, cit., pag. 97.
8 Cfr. RECASENS-SICHERanoramadel pensamiento juridi¢ait., pag. 1079.
87 Cfr. ATIENZA, cit., pag. 63.
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axiomatico-deductivo. Asi pues, el recurso de face puede contrarrestar algunos de
sus efectos y deficiencias. Es en este contextdedbay que ubicar la contribucién de la
obra de Viehweg y su especial interés para me@rderecho y el modo de pensarlo y

aplicarlo.

il De la lectura y analisis de la obFapica y jurisprudenciae infiere que es
una investigacion que no es propiamente histésioa, sobre todo de fundamentos, para
resaltar una perspectiva pocas veces observadopteoricos del derecho moderno.
Viehweg defiende que la jurisprudencia no es nedsdy una ciencia en sentido fisico-
natural pero que no por ello su cientificidad havelse mermada. Por tanto, en derecho
no puede hablarse de verdadero o falso, como anelasias fisicas y matematicas, sino
de justo o injusto, razonable o0 no razonable. lemssibnes o conclusiones exigen partir
de enunciados ciertos, aceptados como validoscgptikles de servir al fin del derecho

que es la solucién justa.

iii. Como se ha tratado en la presente reflexi@rngpica es una técnica del
pensamiento que tiene como fin la resolucién dproblema (aporia fundamental de lo
justo “aqui y ahora”), el analisis de las distinédternativas de solucionofpoi) y como
fundamento la legitimacion por via de reconocinoeggneral sobre la base del sentido
comun. Pero Viehweg no pretende presentar la tépicao un método cerrado e
inamovible. Si el derecho vive en funcion del pesba que trata de resolver, la topica ha
de ser flexible e integradora, intentando oriemiasistema hacia el problema, o la
respuesta hacia la pregunta en los términos deibncetética-dogmatica presente en la

ciencia del derecho.

Viehweg insiste en que a pesar de su posturaca;riéi dogmatica juridica es
racional dentro de los limites que representarptamisas del sistema, pues no debe
obviarse que en la dogmatica juridica se encuansante una critica a los fundamentos
de la norma, pero no una renuncia a los métod@srddados por la ciencia juridica que
en su conjunto tiene la funcion de desarrollarsaechar, por asi decirlo, los contenidos
del mismo sistema dogmatico-juridico particBflata toépica no rompe pues con el
meétodo sistematico porque no desconoce que exidegyislador, unas normas positivas,

unos precedentes judiciales y una dogmatica quedaaguconocer y comprender lo

8 Cfr. CABRERA HERMOSILLO, D., cit., pag. 4.
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anterior. En palabras de Lépez Jacoiste, la topiaopone a la sistematica juridica

como tal, sino a la sistematica cerrada, de sageeen modo alguno abdica de visiones
omnicomprensivas; lo que sucede es que las busaaés de vivaz apertura argumental
y no por via de cerrada deduccion; pone en jueigeoipios mediante los cuales da razén

de lo particular, y por ese camino llega a sintiesisndas dotadas de valor genéfal”

iv. La basqueda de la verdad no corresponde actersino a la filosoff4
Pero esto no significa que el jurista pueda incuemi juicios relativistas o arbitrarios.
Efectos que serian inadmisibles por razones deipust seguridad juridica. El derecho
se ubica en el campo de lo razonable, no de l@zzerentendiendo que las normas
juridicas no son mas que las estimaciones delldelgis sobre lo justo en un momento
concreto. Por tanto, la funcion de la topica esaugroposiciones normativas razonables

para que la decision sea justa.

2 El pensamiento problematico no altera el siastele fuentes del derecho.
Los tépicos son puntos de vista, signos pragmatipes se refieren a un contexto

situacional, pero no pueden suplantar a la norgel.le

En este sentido, coincidimos con Garcia de Enteniaefalar que los topicos
operan como principios generales del derecho: tég®i en que se concentra la
experiencia juridica han de ser normalmente losgsude condensacién del mundo de
valores superiores que en el Derecho viven (.e)sguconcreta no en un orden abstracto,
lejano, evanescente, de preceptos o de direcsuas,en unos principios generales del
Derecho perfectamente singulares y especificoganfes en ambitos problematicos
concretos (...) son verdaderamente principios eridge ontoldégico que informan la
institucién en que se manifiestan, y no meras masioreglas heuristicas; son generales,
en cuanto procedentes de una estimativa objetisacial (...). Razonar en Derecho,
interpretar las normas o los actos juridicos, aplk Derecho, no es mas que operar con
eso0s principios, alrededor de los cuales se ormelweel particularismo de las reglas y de
los actos concreto"

89 L OPEZ JACOISTE, cit., pag. 1064.
% Cfr. VILLEY, cit., pag. 166.
91Vid. GARCIA DE ENTERRIA, prélogo dépica.., cit., pags. 16-19.
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Por tanto, los topicos podrian asimilarse a losgyios generales del derecho a
gue hace referencia el art. 1 del Cdodigo Civil @sp&n sus apartados 4° y 6° como
principios informadores de la institucion en qguemsmifiestan, “perfectamente singulares
y especificos, (...) y que estan configurados enroedeirculos problematicos concretos,

obedientes a la estructura tépica y no axioma¥ca”

Vi. El pensamiento problematico no niega la ideasidtema sino que opera
como contrapeso ante la aplicacion rigida e infllexilel derecho. Su recuperaciéon podria
contrarrestar la deriva del método sistematicol emaeco de un Estado de Derecho cada
vez mas normativista e intervencionista, ayudandiexbilizar la tarea del juez,
ampliandole su horizonte interpretativo para busswmuciones justas y razonables.
Viehweg no contrapone topica-sistema o topica-Bhgigue Viehweg critique o rechace
los excesos del sistema juridico axiomatico-dedaatio implica que el derecho deba
prescindir de una légica deductiva: "la deduccioma es natural es imprescindible en
todo pensamiento, pero aqui no juega de ningun modmpel directivo (...) decisiva es
mas bien la eleccidon de premisas, que se produme consecuencia de un determinado

modo de entender el derecfb"

vii.  Compartimos con Vallet la conviccion de quel 'Derecho es algo
inseparable de la vida, mientras que de una abgireno puede deducirse con exactitud
matematica sino conclusiones igualmente abstrad¢ssarnadas de toda circunstancia,
y de las cuales, normalmente, el caso juzgado lkadal margen, por escapar de la

certidumbre légico format*.

En consecuencia, una extension tépica que atietaaaiterios de justicia (que
exigen ponderar diversos principios, normas y astancias, sopesar argumentos y
soluciones...), ayudara sin duda a que el derezhmsgs abierto, mas vivo y mas jdito

Esta conviccidn de que el criterio ultimo del raamiento juridico es ético y no légico

%2 Art. 1 CC. “1. Las fuentes del ordenamiento jurddespariol son la Ley, la costumbre y los prinsipio
generales del derecho. 4. Los principios genedsederecho se aplicaran en defecto de Ley o casjm
sin perjuicio de su caracter informador del ordeeato juridico. 6. La jurisprudencia complementeka
ordenamiento juridico con la doctrina que, de maiterado, establezca el Tribunal Supremo al in&tap

y aplicar la Ley, la costumbre y los principios geales del derecho. 7. Los Jueces y Tribunalesrtieh
deber inexcusable de resolver en todo caso log@sda que conozcan, ateniéndose al sistema dieguen
establecido”.

93 VIEHWEG, cit., pag. 149.

9 Cfr. VALLET, cit., pags. 78-79.

% CORRAL GENICIO, cit., pag. 89.
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hace necesario un estilo de argumentacion ret@ialéctico que consiga llegar a una
solucion justa y razonable, pues “en tal tareaqgipat la personalidad entera del jurista,
cuyo orgullo consiste en practicar un arte no seésamente intelectual, sino también

moral™®,

viii.  Las palabras de las leyes pueden tener deiiiferentes pero tomando
anicamente uno de las significaciones para la oorstn del axioma se eliminan
multiples conexiones de problemas. Por esta ratd@ensamiento l6gico-axiomatico no
cumple optimamente la mision del derecho (“deci qa lo justo aqui y ahora”) si no

procede en Ultima instancia tépicaméhte

iX. Todo proceso nace de una controversia y demelgir mediante una
sentencia bajo apariencia de silogismo. La premesgor en cualquier caso no es daday
es necesaria buscarla, inventarla, elegirla deeemta pluralidad de diversas formulas.
En todo proceso no sélo se invocan normas posisivesstambién principios generales
del derecho, precedentes judiciales, equidad, epddd, esto es, factores que los jueces
tienen en cuenta a fin de resolver la controvgtgigica de que trae causa el mismo
proceso. Las partes se sirven del arte de la amgacién para refutar las razones del
contrario, para demostrar su irrelevancia parasb @n litigio, desacreditar sus pruebas
y hacer prevalecer su propia tesis. Al final, letatiia correspondera a la mejor defensa
del caso, a la parte que haya sabido encontrgo@ale su causa los lugares comunes
mas arraigados en el érgano jurisdiccional, argiamelp de manera mas convincente,
persuasiva y elocuente. La solucion del tribunakerd la mas verdadera sino la mas

oportuna, razonable y aceptable, la que encueriseathesiones por consenso.

X. Por tanto, como una solucion de derecho nogsed verdadera o falsa,
sino justa o injusta, razonable 0 no razonablestiumento intelectual que necesitan los
juristas no es la demostracién cientifica operamtad@mica formal, sino la racionalidad

practica del método topi&d Coincidimos finalmente con la opinion de Figa féaen el

9% RECASENS-SICHESPanorama del pensamiento juridiait., pAg. 1069.

9 En el mismo sentido CORRAL GENICIO, cit., pags. 9105, quién considera que en la tépica de
Viehweg hay mas sincretismo metodico del que papmeello afirma que, denominar topico a estda@sti
de pensamiento puede traer consigo el peligro elgifitar el todo con la parte: "Personalmente gien
que la nomenclatura quiere resaltar la parte oflddaor el sistema axiomatico-deductivo, a la vez qu
mostrar que se trabaja con enunciados probabkzmopables, sin lugar para el apriorismo".

9 Cfr. VILLEY, cit., pags. 165-166. Ademéas, comorafa RAMIREZ, cit., pag. 112: "En propiedad
tampoco el cientifico en su trabajo esté libredgéc, pues una cosa es el razonamiento cienéfipbicito

y otra son los motivos inconscientes y culturalmentaigados que hacen a un cientifico ocuparseae
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sentido de que Viehweg no ofrece en su ensayo ningetodologia original, sino que
se limita “a describir lo que los juristas hacemay hecho siempre (...). Con su ensayo,
Viehweg devolvia a los juristas la fe, la confiamrasu quehacer anarquico, confuso,
impredecible, intuitivo, amorfo e irracional; leerpitié levantar la cabeza y no

sonrojarse ante los cultivadores de las cienciasalas®®,
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