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Introduccion

Segun nos refiere ftalo Merello en su libro dedicado a la Historia del Derecho, con los
aforismos juridicos <<se trata de sentar un principio juridico de validez general a través
de una frase breve, facilmente atractiva al entendimiento y la memoria>>2. Para el autor,
los aforismos juridicos aparecen en la época en que se desarrollo lo que se conoce como
Derecho Romano Vulgar (DRV) que el mismo autor caracteriza como un periodo en el
que se percibe una declinacidn del estilo juridico del Derecho Romano Cléasico (DRC), el
<<que se revela en el desaparecimiento de las virtudes del derecho clésico, a saber: el es-
merado andlisis de la figura juridica, la sutileza distintiva y casuistica de cada concepto,
la autonomia de influjos extrajuridicos [...]>>°

No obstante, el autor no define lo que debe entenderse por aforismo, ni en general, ni
allegado a lo juridico. Y esa decision es muy acertada desde que definir lo que se entien-
de por aforismo, en si, no es una tarea facil. Ya lo sefiala Rodriguez Diez que <<definir es
limitar, cerrar; y en Derecho procede siempre dejar una puerta abierta a lo imprevisible,
a la excepcion.>>*

Teniendo ello en cuenta, el presente trabajo no tiene por objeto abordar el tema de
los aforismos desde la perspectiva de su concepto, sino que, a partir de una idea precon-
cebida de los mismos como proposiciones, eshozando de esa manera una teoria aplicable
a la docencia y su estrecha relacion con el Derecho Romano. Hoy, y tal como ocurri6 en
la Edad Media, la globalizaciéon ha permitido generar una aldea global de conocimiento
que todas las naciones, independientemente de los idiomas que hablen, puedan compar-
tir de forma remota, todo el conocimiento juridico. Las experiencias de la UE y del BOE
en Espafia, son expresion de lo que sefialamos.

Dicho lo anterior, y precisando el contenido y alcance de nuestro trabajo, lo dividiré
en dos partes: una dedicada a sefialar el camino de ciertos autores cuyas obras han ser-
vido de inspiracion a estas ideas; y, la proposicion de un sistema educativo basado en el
aprendizaje y aplicacion de los aforismos juridicos romanos a la ensefianza del Derecho.

El camino de inspiracion de nuestras ideas

La linea comienza con Aristoteles, continua con Ciceron, Gayo®, Triboniano®, los
glosadores, comentaristas y canonistas de la Edad Media’, Leibniz? Viehweg, Perelmann,
Garcia Amado y Guzmadn Brito; entre muchos otros.

Hacia principios de la década de 1950, en Alemania, Theodor Viehweg propuso a la

2 1. Merello, Historia del Derecho, Valparaiso, EUV, 1983, p. 65.

3. ldem, p. 56.

4. J. RODRIGUEZ DIEZ, La aforistica juridica romano-candnica, puente para un nuevo derecho comiin europeo, en Anuario
Juridico y Econdmico Escurialense XXXVII, Madrid, Publicaciones San Lorenzo del Escorial, 2004, p. 236.

5. GAYO, La Instituta de Gayo, Comentarios 1-IV, Matriti, 1845.

6. J. A. BUENO DELGADO, La legislacién religiosa en la compilacion justinianea, Madrid, Dykinson, 2015, p. 46 ss.

7. Ibidem.

8. A. GUZMAN BRITO, La codificacion del derecho, en Revista de Derecho PUCV VIII, Valparaiso, EUV, 1984, pp. 17 ss.
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comunidad académica una tesis que se basaba en el estudio de textos de Aristoteles y
de Ciceron, relativos a la Topica® (en plural, topicos), relacionando a esta techné o Ars,
segun sea el autor, con la jurisprudencia judicial (o falsa jurisprudencia): Topic und Ju-
risprudenz.

Atnos mas tarde, el espafiol Juan Antonio Garcia Amado da a conocer un trabajo en
el que aborda en forma completa el estudio de esta parte de la obra aristotélica, la que
como sabemos, se encuentra ubicada al final de los textos sobre légica del autor, después
de la dialéctica y de la retdrica. Desde esta perspectiva, Garcia Amado analiz6 a la tépica
en su uso como argumento juridico, es decir, desde una perspectiva tedrico-practica'®.

En la antigiiedad clésica, Aristoteles!! establecio que el objeto del estudio de los Té-
pica obedecia a la necesidad de hallar un método en mérito del cual se pudiere analizar
un problema en términos propositivos (dialécticos o retoricos), con la finalidad de dar
fundamento a una posicién debatible en el foro, en la practica'.

Los Tépica, como les llama Aristoteles son, en este sentido, recursos que la dialéctica
o la retorica usan con la finalidad de dar un fundamento sélido y por lo tanto una po-
sicién enraizada frente a un publico heterogéneo de escucha, lo que proviene como sa-
bemos de la practica mds antigua entre el pueblo griego'>-'*. Nada obsta a considerarlos
como otra cosa distinta de una ‘tecné’, como lo entendia el sabio griego'®.

Es Ciceron quien, con posterioridad, no sélo rescatara la Topica de su aparente olvido,
sino que la llevard al siguiente nivel. En sus Tépicos a Cayo Trebacio, Cicerén los toma
y desarrolla como una técnica o arte (Ars) desde la perspectiva de la argumentacion del
incipiente Directum.

Como buen abogado, quizds, pensando en como triunfar en juicios llevados ante
pretores y jueces, Ciceron los utilizard como un argumento retérico que le asegurd ganar
el juicio en el cual actuaba como ad vocatus'®

La Topica, en el sentido expuesto, es una técnica que consiste en extraer argumentos
desde un lugar en donde ellos residen: un locus, con la finalidad de dar una solucion
posible a un caso concreto sometido al debate, radicando alli su importancia para no-
sotros, ya que el noble romano, si bien reconoce el origen dialéctico de los argumentos
(un locus dialéctico), le afiade al concepto de tdpico un elemento que en Aristdteles no

9 T. Viehweg, Topica y jurisprudencia, trad. de Luis Diez-Picazo Ponce de Leén, Madrid, Editorial Taurus, 1968. El mismo,
Topik und Jurisprudenz, Berlin, 1953.

10 J. A. GARCIA AMADO, Teorias de la topica juridica, Lima, Palestra Editores, 2018. También A. GUZMAN BRITO, Ale-
jandro, Dialéctica y retérica en los “Tépica” de Cicerdn, en Revista de Estudios Histérico-Juridicos XXXII, Valparaiso, EUV,
2010, p. 164. El autor habla en este sentido de pars inviniendi y pars iudicandi, tal como aparece en el texto de Ciceron
acerca de los “Tépica”.

11. ARISTOTELES, Topicos, en Tratados de ldgica (Organon), categoria, topicos, sobre las refutaciones sofisticas, tomo LI,
Madrid, trad. Miguel Candel San Martin, Editorial Gredos, 1982, p. 89.

12. Idem, p. 105.

13. CH. PERELMAN, Ldgica juridica y la nueva retérica, Madrid, trad. Luis Diez-Picazo, Editorial Civitas, 1979, p. 141.

14. J. A. GARCIA AMADO, cit., p. 45.

15. ARISTOTELES, cit., pp. 89-90.

16. CICERON, M. T., Topicos a Cayo Trebacio, en 00. CC., t. I, Buenos Aires, trad. Marcelino Meléndez y Pelayo, Editorial
Anaconda, 1946, pp. 187-205.

204

https://doi.org/10.55104/FRDC_0964



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo XI) Pagina 5 de 10
Universidad Abierta Interamericana

poseia: su aplicacion practica al mundo del Derecho. De esta manera, la atenciéon giré
hacia la temética de la argumentacion juridica'.

Después de Cicerdn, la Tépica no fue una materia atendida por los estudiosos del
Derecho, por lo que habria que esperar hasta que a mediados del siglo XX, Theodor Vie-
hweg los hara su objeto de estudio en su tesis doctoral. En este trabajo, el autor revela
la necesidad de que los tépicos sirvan al proposito de servir de anclaje motivacional de
las decisiones juridicas. En este sentido, el propio titulo nos lleva sugerentemente por ese
derrotero (Topik und Jurisprudenz).

La principal pieza para entender la concepcion de Viehweg es la nociéon de aporia,
que no es otra cosa que un problema al cual es necesario dar una solucién practica mas
que teorica. La cuestion es, por tanto, identificar de qué forma es posible rescatar un
argumento con sustento juridico que logre ese cometido. Segun el autor, esos recursos
emanan de lo que, como puntos de vista, son aceptados por todos, o como dice Vieweg, o
por los mas famosos o por los mas sabios'®. Se trata de conocimiento humano decantado
y que ha permanecido intocable desde tiempos inmemoriales.

Estos sirven para que el concepto planteado en un juicio (o en una discusion cual-
quiera), aquella fuerza necesaria para que convenza, al estilo de las suasorias, a un pu-
blico determinado, que Vieweg entiende que puede ser perfectamente un tribunal. Mas,
si el juzgado es colegiado®.

Esto ultimo se corresponde con la nocién de retdrica, por lo que, en los términos
entendidos inclusive por el propio Cicerén®, los Topica son una técnica aplicable tanto
al debate o discusion indefinida, como también la utilizada en los pleitos para convencer
al contrincante.

Como se sabe, en una discusion o debate, sdlo es posible lograr lo que se denomina
verdad posible o probable, de modo que tener la posibilidad de obtener recursos argu-
mentativos como los tépicos, se nos aparece como una gran oportunidad para triunfar en
un pleito®'. Por algo son consideradas técnicas del entendimiento practico®.

Pues bien, en este estadio de cosas, resulta ineludible que hasta que aparece Viehweg
en la escena, los Tépica son considerados técnicas del entendimiento practico que pode-
mos aplicar a casos concretos de contenido juridico, de manera que los mismos puedan
ser resueltos mediante su adecuacion intelectual a los mismos.

Por su parte, y ya en los 90, el autor espafiol Antonio Garcia Amado va a realizar el
trabajo de reunir en su tesis doctoral todo el camino recorrido desde que Aristdteles deci-
diera abocarse al estudio de esta técnica del entendimiento practico®, pero alejandose en
su concepcién del periplo de Viehweg, pues entiende que las posibilidades son infinitas
y no solamente referidas al ambito judicial.

17 J. A. GARCIA AMADO, cit., pp. 312 ss.

18. T. VIEHWEG, cit., p. 49.

19. CH. PERELMAN, cit., p. 141.

20. CICERON, cit., pp. 187-205.

21. CICERON, cit., p. 188.

22. T. VIEHWEG, cit., p. 53.

23. S. ZARATE G., Aplicaciones de los Topica a las decisiones judiciales, en Revista Actualidad Juridica UDD 40, Santiago,
Ediciones UDD, 2019, pp. 327-346.
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De hecho, Garcia Amado alude al uso de aforismos contenidos en el Digesto justi-
nianeo, disponiéndose asi de una gran cantidad de argumentos que es posible utilizar
en calidad de tépicos. El mismo camino usa Leibniz para la creacidn de sus axiomas o
tipos legales?.

Por ello, compartimos con el espafiol que las teorias sobre la Topica se pueden aplicar
no sdlo a los juicios o pleitos, sino también a todo lo juridico, inclusive a la ensefianza
del Derecho. En efecto, pues en la mayoria de las escuelas de Derecho en el mundo, se
continua ensefiando el Derecho asociado a materias que son abiertamente extra juri-
dicas, como la justicia, la moral, la religion, o la politica, demostrando de esa manera
nuestra involucion. El imperio de la ley y de la legislacion por sobre el Derecho, hacen
que todos nuestros argumentos en pro de rescatar y aplicar esta vision sean profunda-
mente deseados.

Esta idea nace de la circunstancia de que en Chile se encuentra aun en discusién el
cambio del sistema procesal civil de base escrita que data de muy antiguo -1902 (o antes,
si tomamos en cuenta las fuentes -Las 7 Partidas de Alfonso X-, por ejemplo). El ambi-
cioso cambio que se quiere es pasar desde un formato escrito a un formato basado en la
oralidad. A este respecto, en nuestro pais ya rigen sistemas procesales en este formato:
en penal, laboral, y tributario; restando solo el sistema procesal civil para continuar con
esta ‘modernizacién’ tan esperada por los operadores.

Gracias en gran parte a la lentitud de los legisladores, es posible proponer un cambio
sustancial en la forma en que las audiencias orales son llevadas, teniendo en conside-
racion que en el Derecho Civil se encuentra el mayor numero de aforismos o tdpicos
juridicos utilizables con fines educativos.

La aplicacion de estos postulados radica en dos cuestiones, a saber: a) un método
aplicable a la ensefianza del Derecho basado en topicos; y, b) la sistematizacion de los
topicos o aforismos ya contenidos en nuestra legislacion civil y que, como sabemos, son
de origen romano, en su mayoria.

En efecto, la aplicacion de los Tdpica a un caso particular, no solo plantea una forma
distinta de dar solucién a un caso concreto sino y también, de ensefiar el Derecho desde
un enfoque o perspectiva distinta, y mas dindmica.

Para lograr el objetivo, hay que establecer una conexion entre el brocardo especifico
y las instituciones que tan arduamente fueron definidas por los comentaristas en la Baja
Edad Media.

Tomemos como ejemplo el siguiente aforismo: “nemo auditur propriam suam turpitu-
dinem allegans”, es decir, nadie puede aprovecharse de su propia torpeza (o nadie puede
alegar su propia torpeza -aunque los términos romanos para torpeza sean distintos-)*.

Este tépico también ha sido allegado a la nocién de dolo o malicia por extension:
nadie puede aprovecharse de su propio dolo (Nemo potest uti suam dolus). Sin embar-
go, como dijimos, la maxima original solo aludia a la torpeza, pero los glosadores lo
extendieron al dolo: dolum proprium non debet quis posse allegare (no se puede alegar

24. A. Guzman Brito, cit., pp. 18 ss.
25. Turpitudo (-inis) significa “ignominia, deshonra, infamia, vileza, vergiienza”, y en una sequnda acepcion, se traduce

como “fealdad, deformidad”. Turpis (-e) es “vergonzoso, infame, indecente”, y también “feo, repulsivo, repugnante”.
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el dolo propio - Azzon en Brocardica Azonis 5, 18)*°; que se condice con la regla usada
en Chile. Lo mismo en D. 50, 17, 134: nemo ex suo delicto meliorem suam condicionem
facere potest (nadie puede mejorar su condicion por su propio delito)?.

Como en este caso, el brocardo se relaciona con la institucion del dolo, en términos de
nuestra propuesta, se abre la posibilidad de ensefiar el dolo en su mas amplia expresion:
dolo en general -intencion positiva de inferir dafio o perjuicio en la persona o propiedad
de otro (art. 44 CC chileno)-; dolo en materia contractual y extracontractual; el dolo en
la posesidn y su relacién con la mala fe; et caetera.

Por ello, lo primero que debemos hacer es identificar qué topicos se ajustan a los
planes de ensefianza del Derecho, y qué elementos seleccionados poseen un contenido
juridico aprioristico y validado universalmente como una regla de Derecho, pura y sim-
plemente, en el ordenamiento nacional.

Ya lo decia el profesor Atilio Alvarez en su intervencion en el XXII Congreso Interna-
cional de Derecho Romano: debe ser por alguna razén que los aforismos siguen vigentes
en nuestro tiempo. Su amplia riqueza juridica permite una aplicacion eficiente de los
mismos a la solucién de casos concretos. Si los tiempos nos obligan a ser mds precisos
y eficientes, decir mucho en pocas palabras resulta ser de la maxima importancia en el
estudio de la Topica.

Acerca de la ensefianza del derecho por topicos, brocardos o
aforismos

Despejado el camino, es conveniente avanzar en el método que se aplicaria a la en-
sefianza, con la finalidad de evitar que el proceso de ensefianza-aprendizaje se vuelva
torpe y sin sentido. En palabras simples, hablamos de como ensefiar los Tépica sin enga-
farnos acerca de su verdadera eficacia y validez.

¢/Debemos, en tal sentido, confeccionar una red de asignaturas que permita la apli-
cacion de un determinado brocardo a un caso concreto, o simplemente utilizar los argu-
mentos tépicos como elementos fundantes en una asignatura creada al efecto y deno-
minada Topica?

Y desde esa mirada, /debemos establecer que la ensefianza del Derecho se realice
bajo el amparo de los Topica? Pensamos que ello seria muy adecuado y correcto, pues la
solucién de casos practicos se encuentra plasmada en el Derecho codificado mds que en
la legislacion moderna cada vez menos general.

En tal sentido, las asignaturas troncales de la carrera de Derecho debieran usar del
método tépico, el cual consiste precisamente en la identificacién del problema a resolver
y aplicar una solucidn posible que sea a la vez una especie de satisfactor sinérgico, es
decir, una solucion que pudiere ser extensible a otros casos similares, mas no idénticos.

Pueden también ser objeto de modificaciéon las mallas o redes de asignaturas que
utilicen el método tépico a fin de ser aplicados a la solucidn de casos practicos pero
referidos esta vez a asignaturas no troncales sino a todas ellas.

26. AZZON [AZONIS, AZZONE], Brocardica Aurea, Napoles, Giovanni de Boy, 1568.
27. 1. GARCIA DEL CORRAL, Cuerpo del Derecho Civil Romano, tomo III, Digesto, Barcelona, s. e., 1897, p. 955.
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Ahora, ensefiar como extraer topicos es de suyo un problema, pues habria que pri-
mero consensuar cudles de ellos tienen aquel componente que hace del argumento uno
universal y generalmente aceptado por todos. No es facil, hay que reconocerlo.

El logro de los fines de ensefianza a través de tépicos puede ser interesante de abor-
dar, lo cual requiere de decisiones que, muchas veces, estdn mas alla de la nariz de
quienes nos dirigen.

Deberemos concentrar nuestros esfuerzos en una primera linea (primer afio; dos prime-
ros semestres o trimestres), que contemple estas dos asignaturas como si fueren troncales
de la carrera, las que pueden ser complementadas por otros cursos de formacién general,
tales como Derecho Romano, o Historia del Derecho (en la linea del saber-conocer); o, por
otras formas intelectuales mas avanzadas, como Filosofia del Derecho o Etica (en la misma
linea del saber-conocer); o, incluso, por asignaturas mas practicas que ensefien por ejemplo
a redactar ensayos, sentencias, contratos, et caetera; materias propias de la practica forense
y que son importantes para el logro de los objetivos que nos hemos planteado.

El Derecho Romano es con mucho un sistema normativo del cual se puede aprender
mucho hoy en dia y al cual es posible agregarle elementos de pensamiento critico, de
analisis juridico serio, y de resolucion de casos practicos.

Coincidamos, asi mismo, que la Historia da contexto a la argumentacidn, y es posible
recurrir a ella como un gran elemento argumentativo, de interpretacién, o de integracion
legal, por lo que su mantencion como ramo formativo es absolutamente posible.

La segunda linea (que comienza a partir del segundo semestre) deberd consultar el
arbitrio o ficcion de separar el estudio del Derecho en dos ramas o partes fundamenta-
les: el derecho publico, y el derecho privado® (aunque teniendo en consideracion que
el Derecho es uno solo, no advirtiéndose la necesidad de dividir su ensefianza mas que
para efectos pedagdgicos). Hasta hoy, ambas ramas del derecho no conversan entre si, de
modo que parecen ser dos hermanas que nunca conocieron a su padre o madre comun.

Entre ambas lineas, deberd existir un nexo o hilo conductor que arranque de las
asignaturas troncales.

Asi, la linea del derecho publico partird con argumentacion juridica y aplicacion de
los Topica a casos concretos generales, debiendo adentrarse en el derecho politico, cons-
titucional, procesal internacional publico (y privado), penal y administrativo.

En la linea del derecho privado, se debera seguir el camino ya mencionado de los ramos
troncales, ya presente en la ejemplar estructura de la Instituta de Gayo, por ejemplo, y que
consulte la ensefianza de la ley (fuentes), de las acciones (derecho procesal), los sujetos
(personas) y familia, los objetos (bienes o cosas), las obligaciones, en general, las fuentes
de las obligaciones (contratos), y por ultimo, la herencia (sucesion por causa de muerte)®.

Establecidas ambas partes o caminos fundamentales, es posible acceder ahora a asig-
naturas de formacién profesional que puedan, por ejemplo, dar acceso luego a la forma-
cion de post grado, o de especializacion. En ese camino, estaran: la legislacién laboral o
del trabajo, la tributaria, la registral, et caetera.

Para finalizar, la malla deberd consignar una asignatura de clausura dedicada a la

28. No estoy de acuerdo con esta division, pero me parece que aquella es posible so6lo desde la perspectiva pedagogica.
29. No olvidemos que el Code y el propio Codigo Civil chileno, adoptaron, con algunas minimas diferencias, la misma

estructura.
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practica en formato de oralidad (como una clinica juridica, o asignaturas integrativas
entre publico y privado).

Ahora bien, ;cémo se implementa un modelo basado en los Tépica? Gran pregunta,
pues pasa por una decision dificil de tomar y que involucra a varios actores, como los
ministerios de educacion y de justicia, y a los tribunales; ya que son ellos quienes con-
trolan de alguna forma qué y como se ensefia Derecho en nuestras aulas.

En el caso de la Corte Suprema, el problema es mayusculo toda vez que al otorgar
el titulo de abogado, controla la generacion de los mismos, originando una regulacion
especial respecto de los programas de las universidades; de modo que resulta de suma
importancia, volcar los esfuerzos en un plan piloto reconocido por los ministerios men-
cionados, pero ademas por la Corte Suprema.

Dicho plan debe atender sin duda a otros criterios que provienen a su turno del plan
estratégico de las facultades de Derecho, no olvidando por cierto los pardmetros que
sobre calidad de la educacion, hoy demanda la poblacién y que son una prioridad para
los centros educativos de nuestro pais.

Un modelo basado en el estudio y practica de los Topica es sin duda innovador y
plantea muchas preguntas en orden a su implementacién metodologica y practica, razo-
nes que ameritan evidentemente un trabajo colaborativo que piense un plan piloto, tal y
como sugerimos en el presente trabajo.

Finalmente, la existencia de audiencias en las que cada vez mas es utilizado el for-
mato de la oralidad, hacen pensar necesariamente en la simplificacion de los procesos,
y qué mejor que los operadores del sistema (abogados y jueces), se formen en la Topica
y tengan luego claridad en los temas de que conocen en sus juzgados, y puedan aplicar
una solucidén al caso, ya no desde la barriga, como acusaba Beccaria en su tiempo, sino
desde la razén practica, la cual, fundada en la existencia de argumentos ricos en sabidu-
ria juridica milenaria como es el Derecho Romano, estan ahi para ser aprovechados por
estas generaciones y las futuras.

Conclusiones

1. La ensefianza del Derecho, tal como lo han propuesto autores como Viehweg a
proposito de la jurisprudencia judicial, puede ser objeto de la aplicacion de tdpicos,
aforismos, brocardos y otras reglas con contenido juridico, que provienen de la larga
tradicién juridica que parte con Cicerén en Roma.

2. La utilizacion de aforismos reafirma el sentido y contenido de una norma positiva,
de modo que es mas facil identificar una solucion a través de su aplicacion a un caso
concreto.

3. La modificacion de las mallas curriculares de los estudios de Derecho en el mundo
podrian evolucionar hacia sistemas de aplicacién mucho mas simples, sobre todo pen-
sando en la rigidez de las normas positivas codificadas, o del dinamismo de los aconte-
cimientos sociales y politicos.

4. Poder acceder a un sistema aislado de aspectos extra juridicos, garantiza la aplica-
cion de reglas claras apoyadas en argumentos milenarios, pensando en toda la sapien-
tia iuris que proviene, en gran medida, de los romanos, analizados y comentados por
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glosadores y posglosadores, y que Leibniz logré condensar en sus axiomas: reducciones
matematicas de normas juridicas, que finalmente permiti¢ el desarrollo del derecho co-
dificado y del derecho actual.

5. Finalmente, y dado que las modificaciones legales en nuestro pais van por el ca-
mino de la oralidad, restando so6lo lo referido al derecho procesal civil, la claridad con
que jueces y abogados puedan establecer sus puntos de vista en un pleito, determinaran
la duracidn de esos juicios, pero mds importante, determinaran quién es el que, al fin y
al cabo, obtendra en el litigio.
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