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“Familiarizada con todas las otras leyes, nuestra cien-
cia del Derecho casi tiene que ignorar las que le son

propias.”

Descartes

Cuando Descartes esbozé en su discurso sobre el método las cuatro re-
glas que a su juicio transformaron su vida y sus conocimientos, insistio
en que eran puramente personales, mas el éxito obtenido por su autor,
ocasioné por imitacién, la adopcién de esas reglas por otros estudiosos,
con la consiguiente transformacién, ya no sélo de las vidas personales
sino de todo el mundo cientifico. Y es natural, puesto que lo esencial de
esas reglas o sea la certeza, la simplicidad, el andlisis, la construccién y
clasificactén mds que reglas o métodos personales, parecen leyes del co-
nocimiento.

Bacon

El método de la induccién de Bacon con sus sistemas de normas de
presencia, de ausencia y de cuantificacién, asi como el examen de los
métodos para descubrir errores relativos a naturaleza, costumbre, cultura
y lenguaje, etc., posiblemente hayan sido utiles en otras ciencias mas no
asi en la juridica, o al menos no hemos encontrado indicios de este mé-
todo en los autores de derecho.

Thering

En el siglo xix Ihering en el tercer tomo del “Espiritu del Derecho
Romano” después de haber estudiado las tendencias ideales del senti-
miento juridico de los romanos, plantea no sélo el problema metodolé-
gico del derecho sino una solucién y explicacién fundada en la técnica
juridica de los romanos, misma que declara ser la unica solucién para el
problema del método en el derecho y que explica y desarrolla profusa-
mente en dicho tomo.
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Convencido de que el planteamiento de Ihering respecto al método
juridico tiene la trascendencia que ¢l mismo afirma o sea, que es el que
hace al jurista, y con el deseo de hacer notar el sorprendente paralelismo
que se advierte entre las regla§ de} método exPresadas por DesFa}rtes y el
desarrollo que al método juridico impone Ihering, me he permitido hacer
este pequeno apunte, con la idea ademds, de exponer un aspecto que
considero debe ser del método y que posiblemente por no aparecer en la
exposicion de lhering dio origen a la deformacién de_sq doctrina, crein-
dose la escuela dogmatica. Me refiero al aspec.to subjetivo de quien co-
noce vy aplica el método, particularmente a la virtud de la prl.xdencia que
fue tan relevante para los juristas romanos, en quienes Ihering basa su
sistema.

Realizacidn del Derecho

En la parte relativa a la teoria de la técnica juridica que es en realidad
el centro de su metodologia,! afirma Ihering que el derecho existe para
realizarse, “que lo que no sucede nunca en la realidad y no existe mas
que en las leyes y sobre el papel, es s6lo un fantasma de derecho”. No
es la justicia escrita sobre el papel la que decide del valor de un derecho,
lo que lo consagra es su realizacién objetiva en la vida.

Arte Juridico

El arte juridico camina con mds rapidez que el progreso cientifico del
fondo del derecho y dicho arte “trata de aplicar precisamente con rapi-
dez y seguridad, puesto que el derecho se realiza de modo necesario,
seguro y uniforme” y contintia diciendo que, existen a este respecto una
serie de factores como son el grado de cultura, el desenvolvimiento de la
idea del estado y del poder publico, la divisién social, la relacién de
poderes, la fuerza moral de la idea del derecho en la conciencia del pue-

blo, la imparcialidad, la integridad, etc, que influyen en la realizacién
del derecho.

Instinto Juridico

Mucho antes que la ciencia, el instinto juridico ensaya la solucién con
“un vago presentimiento de verdad”. El arte precede también a la cien-
cia porque se concilia con el presentimiento y con el instinto, en tanto
que la ciencia “comienza s6lo con el conocimiento”.

* “El Espiritu del Derecho Romano”, Thering, Madrid, 1891, tomo III, pdg. 17 y

siguientes.
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Seguridad

Uno de los fines principales de la actividad técnica es el de aplicar el
derecho con seguridad, a cuyo efecto el jurista debe ser duefio de la ma-
teria de que trata y dominarla intelectualmente.

Simplificacion

Para la aplicaciéon del derecho con seguridad, debe facilitarse el tra-
bajo de aquélla, simplificindolo. “La destreza en el arte de aplicar el
derecho abstracto a los casos concretos, constituye un arte que se aprende
s6lo con el ejercicio.”

“La simplificacién del derecho se lleva a cabo mediante el analisis de
la materia o su reduccién a partes fundamentales simples; por la concen-
tracién légica de la materia, por el orden sistemitico de la materia o sea,
por su clasificacién sistematica, a fin de encontrar mas facilmente los
materiales y desde luego por la terminologfa juridica.”

Es de notarse que la seguridad para Thering es una finalidad, en tanto
que Descartes la expone en sus reglas, como un principio o un punto
de apoyo para avanzar, mas en ambos métodos, resulta un valor impres-
cindible en las leyes del conocimiento. Sin seguridad no hay légica, no
hay método.

La simplificacién o fraccionamiento del problema o el ir de lo simple
a lo complejo, presenta también matices diferentes entre ambos métodos,
pero en ambos son fundamentales. Vamos a examinar con Ihering las
tres operaciones fundamentales de la técnica juridica o sea, el andlisis
juridico, la concentracién légica y la construccién juridica.

Andlisis Juridico (Alfabeto del Derecho)

“El alfabeto, descubrimiento de los mds sencillos que ha concebido
jamds el espiritu humano, es sin embargo de los més grandiosos y fecun-
dos”. Con unos cuantos signos se puede reproducir todas las ideas. Siendo
el problema capital de la técnica en materia de derecho facilitar el cono-
cimiento por medio de su simplificacién, no deja de percibirse su simili-
tud con el del alfabeto, ya que se recurri6 al mismo sistema o sea, la
reducciéon a elementos simples. “Es pues un andlisis, una separacion,
podria decirse una quimica del derecho, la que busca sus elementos
simples”.2

El alfabeto del derecho resulta muy inferior al alfabeto del lenguaje.
Los elementos del primero son mucho mds numerosos y menos exac-
tos. El alfabeto prdctico del derecho se caracteriza por su parte positiva

* Idem., pdg. 30.
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histérica puesto que sus reglas cambian y con ellas las ideas y las ins.
tituciones, pero un buen alfabeto puede desafiar las influencias de tiem-
po y lugar como ocurre con el derecho r_oma'no.8 .

Debemos hacer notar que en el anilisis juridico de Ihering, a seme-
janza de lo que hicieron los romanos, no se debeq descpmponer las cosas
sino fraccionar las ideas, para no impedir la existencia prictica de un
organismo y precisamente para facilitarlo y asegurarlo.

Descartes decia “debe fraccionarse el problema”. Thering hace notar
“es un andlisis de ideas, no de realidades”.

Concentracion Ldgica

La concentracion légica persigue la misma finalidad que la operacién
del andlisis juridico, aunque con un rumbo diametralmente opuesto por-
que se trata, no de fraccionar sino de reconcentrar o abstraer un prin-
cipio de especies determinadas "y expresarlo por medio de una férmula
nueva, légica y mds enérgica”.* “Es la concisién la que hace nacer la
intencién de la expresién y del valor.”

El legislador sigue a veces un método casuistico dictando una serie de
disposiciones y en ocasiones, podemos encontrar la misma materia regu-
lada por un principio tnico.

Cuando vemos las disposiciones aisladas, frecuentemente encontramos
que el legislador estd aplicando un principio, es entonces que estamos
yendo de la periferia hacia el centro. “La ciencia, como el legislador, va
por la circunfernecia hasta que encuentra el centro.” Se trata de abreviar
el camino, o en otros términos, de reducir o disminuir el nimero de los
preceptos normativos. Estos serin menos pero de mds contenido conforme
se acercan al centro.

Aunque es de una complicacién extrema, el final es el mismo, una
simplificacién de la materia que queda expresada en menos preceptos,
en excepciones y en reglas, que a veces quedan matizadas por la misma
excepcién que las completa.

Construccion Juridica

Se extiende aqui Thering en una analogia con la historia natural, en
la que establece la nocién y estructura de los “cuerpos juridicos” sus
cualidades, sus fuerzas, sus reglas y su clasificaciéon sistemdtica. Habla,
incluso,® de una aplicaciéon del método de la historia natural a la materia

* Idem. pag. 45.
* Idem., pdg. 50.
* Idem., p4dg. 68.
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juridica y hace una similitud entre la organizacion y la construccién
juridica.

Aunque este aspecto, o mis bien dirfa yo, estilo de tratar el problema
es indudablemente valioso,. quisiera mds bien, hacer notar la aplicacién
de la tercera regla del método de Descartes que nos habla de la necesi-
dad de ir de lo simple a lo compuesto y en este punto Ihering, al ha-
blar de la construccién juridica se extiende, después de su analogia con
la ciencia natural, a las caracteristicas que debe llevar la construccién
doctrinal.

Todos sabemos que es ésta la parte del método juridico de Ihering, mds
conocida como la construccién dogmatica, la que dio origen a las escuelas
dogmaticas del derecho. Creo que precisamente por haberla desconectado
del resto de la metodologia de Ihering se cayé en los errores de la meto-
dologia dogmatica, ya que no se tomé como base la realidad, sino que
la pura construccién de las ideas llevé a violentar la realidad; extremos
que no encontramos nunca en el método de Ihering.

El Sistema

Establece con estas bases lo que ¢l llama el sistema, que es el resultado
de la construccién juridica que ha ido formando desde los cuerpos sim-
ples y las instituciones, de acuerdo con sus tres leyes: 1) “La construc-
cién doctrinal debe aplicarse exactamente al derecho positivo.” Esto ha
acarreado una serie de criticas al sistema en el que se supone que con
esta ley se abandona cualquier otro valor o ideal en el derecho. Esto es
evidentemente una calumnia, y basta al efecto revisar la propia obra de
Thering, tanto en “El Espiritu del Derecho Romano” como en “El Fin
del Derecho” para ver la dimensién tan diferente que le da al concepto
“positivo” del que se le atribuye.

Unidad Sistemdtica

La segunda ley es la falta de contradiccién o de la unidad sistemd-
tica.” Es un problema légico. Si el sistema fuera contradictorio no seria
cientifico o sea, que la ciencia no puede admitir imposibilidades juridi-
cas. Son una posibilidad de evolucién las normas y los horizontes de lo
posible para el derecho. Esto conduce al jurista a un “inagotable ma-
nantial de riquezas valiosas y fecundas”. La primera ley tiene sus raices
en el elemento positivo, la segunda en el elemento légico.

.

° Idem., pig. 70 y siguientes.
* Idem., pig. 73 y siguientes.
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Estética Juridica

La tercera y tltima ley es precisamente la de la belleza juridica y tiene
su raiz en el elemento estético. Tiene evidentemente un sentimiento ar-
tistico y descansa “sobre la satisfaccion o el desencanto que ciertas cons-
trucciones excitan en nosotros”.® Se puede apreciar asi, que la construc-
cién es mas sencilla cuando es mds perfecta, es decir, mds clara, trans-
parente y natural. La sencillez es la manifestacion suprema del arte “las
relaciones mas complicadas estin a menudo construidas por los romanos
con los procedimientos mds sencillos”. “Es natural, cuando la construc-
cién no pretende derogar ni destruir los fenomenos del mundo fisico
o intelectual.” Las imdgenes sacadas del lenguaje juridico tienen también
un “peldano en la escala”.

La prudencia

Debemos ahora dejar un momento los aspectos técnicos del método
para observarlo desde el punto de vista del sujeto que debe conocerlo
o aplicarlo y del cual no puede prescindirse en una apreciacién de con-
junto. Como antes se expuso, Ihering fue omiso a este respecto y posi-
blemente las mayores criticas tanto de su técnica como de su sistema,
provienen de apreciaciones extremas de sus puntos de vista. Los romanos
basados en la filosofia griega, con el conocimiento de la ética, expuesta
por Aristoteles, en la que da un lugar preponderante a la virtud de la
prudencia, se mostraron decididamente partidarios de adoptar esta vir-
tud para el derecho, tanto en el nombre de la jurisprudencia como en
la definicién de derecho civil, que lo hicieron consistir precisamente en la
interpretacién de los prudentes.

Aristoteles

Decia Aristételes en su “Etica” (1.6,c.5) “La prudencia es la recta ra-
z6n de lo operable” y mds adelante dice que “es propio del prudente
aconsejar bien y que la prudencia es preceptiva” (“Etica” 1.6,c.10) y que
pertenecen a la prudencia el buen consejo o eubulia, el discernimiento
o synesis y €l recto juicio o gnomes asi como la vivacidad de ingenio o eus-
toquia y solercia.

Santo Tomds de Aquino

Resulta aqui particularmente instructiva la explicacién que de la pru-

* Idem., pédg. 79.
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dencia realiza Santo Tomds de Aquino en la “Suma Teolbgica” y al que
vamos a seguir especialmente en la cuestion - XLVIIL

Partes Integrales

Dice que entre las partes integrales de la prudencia, que también se
denomina entendimiento, estdn la memoria o sea el conocimiento o en-
tendimiento de las cosas pasadas, el entendimiento o inteligencia de las
cosas presentes y la adquisicién misma del conocimiento. El conocimiento
se adquiere ya por la ensefianza y a ésta corresponde la docilidad, ya
por la invencién y a ésta pertenece la eustoquia que es la posibilidad
de la buena conjetura y como parte de ¢sta la solercia que es la rdpida
eleccién o conjeturaciéon del medio para lograr un fin.

Ademis del entendimiento y la adquisicion del conocimiento, es parte
de la prudencia el uso del conocimiento, lo cual pertenece a la razén
que, para preceptuar rectamente, debe en primer lugar ordenar todo
como acomodado a un fin, lo que pertenece a la providencia. En segundo
lugar tener presentes las circunstancias del negocio, lo cual pertenece a la
circunspeccién y en tercer lugar, evitar los obstdculos, lo que pertenece
a la precaucién.

Partes Subjetivas

Teniendo en cuenta las diversas especies de prudencia, segin se deriva
de objetos diferentes, tenemos que, si la prudencia preceptia para su
propio sujeto, es la prudencia propiamente dicha en sentido estricto, si
preceptia para los demds, se divide a su vez en diversas especies, ya que
es la que corresponde a quien gobierna (reinativa) o a quien dirige un
ejército (militar)), a quien preceptiia para una casa o familia (econémi-
ca) y la prudencia de los subditos respecto a la ciudad (politica). Es
mas, si se toma la prudencia en un sentido lato tal como la exponia
Cicerén, debe contarse entre sus partes la dialéctica, la retérica y la fisica
segin los modos de proceder en las ciencias, ya que sus demostraciones
provienen, o de relaciones necesarias o de principios probables o de

conjeturas.

Partes Potenciales

Por partes potenciales entiende Santo Tomds, lo que llama virtudes ad-
juntas que se ordenan a actos secundarios o materiales que no tienen
toda la potencia de la virtud principal. Enumera en ellas, como Aristé-
teles, la eubulia que se refiere al consejo; la synesis relativa al juicio de
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acuerdo con las reglas comunes y la gnomes relativa a los juicios mds
elevados que se separan de la ley comun.

Creo que la sola enumeracién de las partes de la prudencia, de una
amplia ética tan extensa y propia de la diversidad de actividades del abo-
gado, basta por si sola para explicar la solucién romana en cuanto a la
jurisprudencia y a la interpretacién del derecho civil.

Fstos conceptos no son extrafios a IThering, mas al exponer la técnica
no hizo alusién a ellos, posiblemente porque pensé como muchos otros
pensadores en la separacién entre la légica y la ética en el estudio de
la ciencia.

Aun cuando debemos distinguir entre la légica aplicada o metodologia
y las virtudes o ética, como aspectos diversos o ciencias con objetos dife-
rentes, creo que no debemos olvidar la cada vez mds comprobada verdad
de la unidad de la ciencia, ya que su fraccionamiento aunque diddctico
si lo hacemos real nos conduce a errores diversos.

El método de los romanos explicado por Ihering es un sélido camino
en el estudio y en la aplicacién del derecho, porque Ihering en toda su
obra manifiesta la virtud de la prudencia en sus mds grandes dimensio-
nes intelectuales.

Si sus criticos han deformado su doctrina, no han sido diferentes que
con los demis pensadores y el propio Descartes lo afirma en su discurso
del método, en el que aclara que ha expuesto las reglas de su método
y que sabe serd objeto de criticas injustas y deformantes como todos
los que han expuesto alguna doctrina.

México, D. F., 30 de enero de 1978.





