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No deja de ser una osadia o atrevimiento de mi parte abordar
el tema presente sin los instrumentos bibliograficos que desearia
tener a mi alcance para la investigacién y consulta de todos los t6-
picos y cuestiones que suscita el complejo y dilatado pensamiento
juridico de Savigny. La bibliografia de Savigny que poseo, conozco
y puedo manejar es incompleta. Se reduce a dos de sus obras fun-
damentales, a saber: La vocacion de nuestro siglo para la legislacién
y la ciencia del derecho y el Sistema actual de derecho romano. La
bibliografia sobre Savigny es también muy incompleta. Se reduce
a exposiciones de conjunto y a referencias parciales que se encuen-
tran dispersas acé y alld en diversas obras que indicaré en su debido
tiempo y lugar. En este trance, empero, espero que la calidad de las
obras consultadas compense la cantidad de las mismas.

Ademas del instrumental bibliogréafico conspira en mi contra el
factor tiempo, porque el pensamiento juridico de Savigny sélo puede
ser captado y dominado en detalle y en su totalidad después de re-
petidas y continuas exploraciones a través de una larga experiencia.
Necesariamente mi exposicién tiene que ser la de un aficionado en-
tusiasta de la cultura juridica y no la de un especialista dedicado
con paciencia benedictina a la investigacién exhaustiva y profunda
de su tema. Al menos esto es lo que pienso al comparar mi proyecto
con las exposiciones maduras y de fondo de G. Wesenberg, Erik Wolf
y Karl Larenz.!

- El objetive principal que persigo a través del desarrollo de este
€ensayo es el de sefialar y destacar la permanencia y vigencia de la
contribucién de Savigny a las ciencias juridicas tan menesterosas en
ﬁ’l__..s'ig_lo XIX y atn en el nuestro de rigor metédico.

I. SUPUESTOS FILOSOFICOS DE LA
.~ ESCUELA HISTORICA DEL DERECHO.,

 El origen, desarrollo y culminacién de la Escuela histérica del
) 0 encajan casi por completo en la fase final de ese fecundo y
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maravilloso movimiento cultural de la historia de Alemania que se
Ilama Idealismo y que de acuerdo con el concepto de algunos histo-
riadores de la filosofia se inicié con Leibniz (1646-1716) y termind
con Hegel (1770-1831). El idealismo alemén es a la vez efecto y cau-
sa de una serie de fendémenos sociales, politicos, religiosos, artisticos,
cientificos y filoséficos. En é]l se cruzan e imbrincan 6rdenes socia-
les, modos de vida, estilos artisticos, formas de pensamiento y con-
cepciones del mundo de diversa indole, en un proceso pleno de ten-
siones, posiciones antagdnicas, conflictos y amalgamas ordinariamen-
te paradojales y dialécticas.

Las relaciones y correlaciones entre el Idealismo y una serie de
ctros fendmenos sociales y culturales, no sélo se presentan dentro
del Aambito de Alemania sino también dentro del escenario méas am-
plio de la Europa occidental, donde encontraremos a Inglaterra y
Francia en plena efervescencia e innovacién y en estado y situacién
de mayor desarrollo econémico y politico. En contraste con el pano-
rama de desolacién que ofrecia Alemania al término de la guerra
de treinta afos, Inglaterra surgia como la abanderada de la primera
revolucién industrial y del comercio internacional. Y en contraste
también con las condiciones sociales y politicas semi-feudales de Ale-
mania, Francia daba un vuelco a su forma de gobierno monérquica,
mediante un acto revolucionario de repercusion universal, en el go-
bierno republicano, aunque el ensayo le sumiera en la dictadura. En
el criticismo de Kant mismo confluian el empirismo inglés y el ra-
cionalismo continental, como si fuesen tesis y antitesis gravidas y ten-
sas de superaciéon. Al mismo tiempo que se considera, segun el atinado
juicio de Treinschke, a la Revolucién francesa como el ltimo acto del
protestantismo, el idealismo alemén no es otra cosa que la temati-
zacién filoséfica de la Revolucién francesa. La Revolucién a su vez
incubara la Contrarrevolucién, asi como la Reforma produjo la Con-
trarreforma. Ambas son actitudes y posiciones del hombre frente al
tiempo, confeccionando con mil hilos la tela de la Historia. Y el De-
recho es obviamente uno de esos hilos, sea cual fuere la manera
como se le conciba.

En concepto de Karl Larenz, tratadista de derecho civil y meto-
dologfa juridica, el pensamiento sistemético en la ciencia del derecho
de Alemania en el siglo XIX era una herencia de la teoria del de-
recho natural y a la vez tenia sus fundamentos en la filosofia del
idealismo.? Ahora que se habla de investigacién interdisciplinaria se
hace més urgente la cooperacién reciproca entre todas las disciplinas
que se ocupan del derecho, ya sea desde el angulo de la ciencia o el
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de la filosofia. Si es cierto que, por una parte, las ciencias juridicas
han alcanzado plena autonomia respecto de disciplinas especulativas
tales como la teologia y la ética, no lo es menos que, por otra parte,
el derecho, como categoria esencial de la convivencia humana, nunea
dejard de ser objeto de consideracién filoséfica. Me parece muy
oportuno recordar aqui el libro de Huntington Cairns titulado Legal
philosophy from Plato to Hegel que comienza don el capitulo Philo-
sophy as Jurisprudence y termina con el capitulo Jurisprudence as
Philosophy .® Como poquisimos libros de su género, el libro de Cairns
demuestra de manera convicente la relacién estrecha e indisoluble
que existe entre la filosofia y derecho.

A continuacién trataré de demostrar cémo la Ciencia del dere-
cho fundada por Savigny se relaciona por un lado con la teoria del
derecho natural que le precedié v por otro con la filosofia del idea-~
lismo en cuya atmoésfera nacib y prosperd.

1. EL JUSNATURALISMO.

La teoria del derecho natural, lo mismo que las ciencias de la
naturaleza, proceden de la gran renovacién espiritual que se produjo
en Europa durante el siglo XVII® siglo al cual ha llamado con acier-
to A. N. Whitehead el siglo del genio.” Ambas manifestaciones se
fundamentaron entonces sobre nuevas bases y se encauzaron cons-
cientemente por vias distintas. La teoria del derecho natural que
nacié con Hugo Grocio ya no se puede confundir con las modalida-
des antecedentes sean escolasticas o clasicas. En forma sutil pero
tajante (su autor) la independizé de la teologia y le sefials su propio
método de investigacién. Samuel Pufendorf acogié esta tendencia
jusnaturalista, mezcldndola con la versién que le diera Thomas Hob-
bes. Christian Tomasio, discipulo de Pufendorf, separé el derecho
de la moral, asignando al primero lo justo v a la segunda lo honesto.
A la vez se inici6 con Leibniz la forma de derecho natural que,
sistematizada por su discipulo Christian Wolff, habria de desempefiar
un papel cientifico y pedagégico muy importante hasta el adveni-
miento de la escuela histérica del derecho y del positivismo juridico.

Pablo Koschaker considera que la teoria del derecho natural pre-
senta en Alemania notas peculiares. Transcribo a continuaciéon su
concepto. “Para Grocio y Pufendorf, el Derecho natural es la base
fundamental del pensamiento juridico, el asiento sobre que descansa
el ordenamiento actual de la vida com@in y la vida misma moral y
cultural del hombre. Por eso mismo Pufendorf intenta ofrecer el de-
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recho natural como un sistema homogéneo y cerrado de verdades
de razén. Del conocimiento de verdades filoséficas se deriva un sis-
tema de reglas, concerniente también al derecho privado. La cons-
truccién naturalistica de este Derecho, constituye una peculiaridad
de la concepcién alemana. Pufendorf fue el primer titular de la cé-
tedra de Derecho natural creada en la Facultad de Filosofia de la
Universidad de Heidelberg en 1660. Tomasio contintia la misma li-
nea doctrinal de Pufendorf en tanto separa el Derecho natural de
la filosofia y lo construye como disciplina juridica. En la misma
direccién trabaja Christian Wolff, quizds el mds representativo de
los profesores alemanes de Derecho natural del siglo XVIII, con su
obra en nueve volimenes titulada Jus naturale (1740-1749). Se pue-
de afirmar con E. Wolf, que para Grocio el derecho natural no era
una especie de cédigo que tuviese preceptos o decisiones aplicables
a los distintos casos. Chr. Wolff le atribuye, en cambio, este caracter,
especialmente en lo que se refiere al Derecho privado. Toma este
autor la casuistica propia del Derecho romano, que conoce muy bien
y la prefiere al derecho alemén y a la solucién romana, afiade la
soluciéon basada en el derecho natural. De este modo logré crear
un libro que ofrecia innegable utilidad para los practicos. La solu-
cién o decisién jusnaturalista es resultado de una rigurosa deduccién
logico-matematica —de aqui mos geometricus— que parte de reglas
generales y entrafa la aplicacién de amplios principios a casos con-
cretos. El discipulo de Wolf, Nettelbladt (1719-1791) incrementé
este método. De este modo el Derecho natural se instala en el ambito
del Derecho privado como un conjunto de principios juridicos que
integran una construccién légica de gran rigor y que, inducidos de
principios menos generales, comprensivos de una multitud de casos,
vienen a formar como una pirdmide cuya clspide representa los
principios y normas de més amplio alcance y generalidad”.®

Para cualquier lector atento y con cultura juridica salta a la
vista la analogia entre el sistema wolfiano de Derecho privado y la
teoria pura del derecho. Kelsen ha llevado a todo el ordenamiento juri-
dico lo que Christian Wolff por razones histéricas y politicas tenia
que restringir y limitar al Derecho privado. Los extremos se tocan.
Tanto la teoria del derecho natural como la teorfa pura siguen el mé-
todo sistemético axiomético en sus respectivos campos. Fueron mo-
tivos cientificos los que movieron a Kelsen a buscar un punto de
apoyo ultimo que le sirviera de hipdtesis fundamental a todo su
sistema juridico. Joseph L. Kunz, discipulo y amigo fidelisimo de
Kelsen, encuentra también analogia entre la norma fundamental de
la teoria pura del derecho y el principio del derecho de gentes de

262

Hugo Grocio: pacta sunt servanda.” En este Gltimo orden de ideas
no es de extrafiar que Alfred Verdross, desertor del primitivo Circu-
lo de Viena y ahora eminente tratadista de Derecho Internacional
Piblico, encuentre compatible la norma fundamental de Kelsen con
el derecho natural.® Tampoco es de extrafiar que Alf Ross, no obs-
tante su admiracién a Kelsen, lo considere jusnaturalista camuflado.

Hans Welzel ha caracterizado el siglo XVIIT como el siglo del
derecho natural. “La simiente lanzada por los hombres del siglo XVII
trajo a sus nietos una rica cosecha”: el Derecho natural se convir-
ti6 en la potencia conformadora de la vida social. Aleanzé el triunfo
en las declaraciones de los derechos del hombre en América y en
Francia, penetré las codificaciones austriaca, prusiana y francesa, y
dominé la conciencia juridica y social de la época”.® Stibitamente y
sin que se le hiciera mucha oposicién el Derecho natural se derrum-
bo, pero perviven hasta el presente sus problemas materiales. “Sigue
cn pie, dice Welzel, el problema del Derecho natural de encontrar
los principios materiales del recto obrar social’,

El derecho natural ain en el presente hace sentir su influencia
precisamente en la dogmaética juridica civilista. Tulio Ascarelli, pro-
logando la edicién castellana del Tratado de Derecho Civil de Andrea
von Tuhr, ha escrito lo siguiente: “Quizas date del jusnaturalismo
la tendencia de la elaboracién de la parte general del derecho, y
entre los primeros a este propésito, tal vez habria que indicar, junto
con Grocio, el nombre de Hobbes con sus Elements of law... La
parte general siempre fue objeto de consideracién doctrinaria. Sus
comienzos aparecen ya fijados substancialmente en el caricter gene-
ral de algunos titulos del Digesto y en los comentarios a que dieron
lugar éstos, empezando por la Glosa; su primer desarrollo aparece
ya en algunas obras de glosadores, comentaristas y canonistas y,
en este sentido, podria incluirse también las antiguas colecciones
de aforismos; su afirmacién y elaboracién resulta nitidamente en la
escuela de derecho natural a la cual, tal vez, débese la construccién
de la mayoria de los conceptos actuales; y su perfeccionamiento lo
encontramos desde el Sistema de Savigny —que, en realidad, es
una verdadera sistematizacién de la parte general— hasta llegar a
las obras posteriores de la pandectistica, que ha vinculado su nom-
bre esencialmente a la elaboracién dogmética”.™

2. EL IDEALISMO ALEMAN.,

. El término idealismo alemdn no tiene un sentido preciso.** His-
foricamente se ha ampliado demasiado su duracién, llevdndole mas
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atrds de Leibniz inclusive. Doctrinariamente también se ha ampliado
demasiado su contenido, incluyendo todas las manifestaciones cultu-
rales como el arte, la religién, la ciencia y la filosofia. Estrictamente,
con el término idealismo alemdn se designa el periodo de la filosofia
que, partiendo de Kant, toma un desarrollo dialéctico y profunda-
mente metafisico a través de Fichte —-idealismo subjetivo—, de
Schelling —idealismo objetivo— y de Hegel —idealismo absoluto—.
Sin desconocer ni negar el sentido estricto del término idealismo
aleman, para el caso de la filosofia del derecho nos damos la licencia
de incluir a Leibniz.

Por la amplitud y profundidad de sus conocimientos, Leibniz
era un sabio. Por su aspiracién a alcanzar los fundamentos ontol6-
gicos y metodolégicos de las ciencias, Ortega y Gasset lo ha llamado
el filésofo de los principios.™ Y por su intento de dar un esquema
unificado del principio ontolégico de la dialéctica, se le considera
ahora como el primer pensador moderno.™ En el universo intelec-
tual anchuroso de Leibniz, se inordina también necesariamente el
derecho y la ciencia del derecho.

Para Leibniz derecho y ley no son lo mismo. El derecho es un
deber ser racional; la ley es la norma de conducta formulada y sos-
tenida por un acto de autoridad. Entre el derecho y la ley media
la distancia que existe entre lo eidético y lo fctico. Por eso la cien-
cia del derecho es una ciencia racional y demostrativa; no se ocupa
de verités de faits sino de verités de raison. “La doctrina del dere-
cho, dice Leibniz, pertenece a las ciencias que dependen de defini-
ciones, no de experiencias; de pruebas racionales, no de pruebas sen-
sibles, en las que se trata —por decirlo asi— de cuestiones de va-
lidez, no de cuestiones de hecho (qui sunt —ut ita dicam— juris,
non facti)”.'® La ciencia del derecho ‘“es una ciencia exclusivamen-
te racional como la metafisica, la aritmética, la geometria y la
mecanica’ . '

El lugar que Kant ocupa en la teoria del conocimiento es com-
parable con el que ocupa Copérnico en la Astronomia. Kant era
consciente de esta situacion y se refirié expresamente a su salto co-
pernicano. Si antes de Kant todo el problema del conocimiento giré
en torno del objeto, con él y después de él el anilisis del conoci-
miento tomé como centro al sujeto. Una revolucién parecida tuvo
lugar en la ética, cuando la ética de bienes cedié su puesto a la ética
formal y cuando prevalecié la autonomia moral sobre la ética he-
terénoma. Kant opuso a todas las éticas empiricas y materiales su
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ética formal y auténoma. No fue menor la revolucién en el campo
del arte, porque con la Critica del juicio Kant senté los fundamentos
de las concepciones estéticas modernas.

Kant dividi6 en dos partes la historia de la filosofia y ejercid
por medio de su pensamiento un innegable influjo en la ciencia, en
la moral, en el arte, en la religién y en la teoria del Estado. Y por
su filosofia, se convirtié por derecho propio en él padre del idealis-
mo alemén, tan rico y fecundo en consecuencias histéricas y cul-
turales. La originalidad de Kant, empero, no alcanzé en el campo
del derecho a producir innovaciones de la misma magnitud que en
la filosofia, excepto en sus efectos més notorios como la eritica del
fundamento empirico del derecho natural tanto en la tendencia de-
rivada de Hugo Grocio como en la de Tomés Hobbes. Como es bien
sabido de todos, Kant no aplicé al conocimiento del derecho su teoria
critica, tan rica en principios, conceptos y terminologia. La aplica-
cién irrestricta de su teoria sélo tendria lugar un siglo més tarde
por parte de Rudolf Stammler, a quien se considera més kantiano
gue Kant.

La teoria del derecho de Kant contenida en la primera parte
de su Metafisica de las costumbres no constituye un aporte nuevo
a la ciencia dogmética del derecho ni mucho menos a la filosofia del
derecho. Bien mirada, toda su teoria del derecho no es mas que una
sintesis de los conocimientos juridicos comunes al siglo XVIII y ca-
racterizados por el jusnaturalismo. Sin embargo por su intencion
v propésito brilla todavia su ensayo sobre La paz perpetua, que le
ha vuelto autor clisico entre los irenistas. Fichte cayé en cuenta de
su vocacién para la filosofia siibitamente, leyendo a Kant, a los
veintiocho afios de edad y cuando su vida parecia naufragar en el
anonimato. Fichte era un hiperactivo y su filosofia no seria sino tra-
sunto de su personalidad, porque como él mismo escribié en la Pri-
mera introduccion a la teoria de la ciencia, la filosofia que se elige
depende del hombre que se es”. Los motivos de la filosofia de Fichte
son kantianos;. pero mientras Kant habia hecho la critica de la razén,
él construiria el sistema de la razén. Fichte emprenderia la tarea
de llevar a cabo la investigacién de la razén hasta sus tltimas
consecuencias,

No es facil expresar en una férmula tinica el idealismo de Fichte.
El Yo para Descartes era una substancia —res cogitans; para Kant,
una cosa en si —Ding an sich—, pero cosa al fin. El Yo para Fichte
no es propiamente substancia sino Accién —Tathandlung; no un ser
estatico sino un actuar. Es conciencia de si. Es ser para si. Se apre-
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hende a si mismo por la intuicién intelectual. El Yo nace exclusiva-
mente de la intuicién intelectual.' Tan pronto como el yo es soélo
para si mismo, surge para él necesariamente un ser fuera de é1.%
Este ser fuera de él recibe el nombre de No-yo, por oposicién al Yo.
El Yo conoce y a la vez actiia. O en otras palabras conoce actuando.
El conocer mismo es una accién transitiva. Por eso el Yo es un Yo
tedrico y practico al mismo tiempo. El acto de conocer es un ponerse
o afirmarse el yo frente al no-yo. Etimolégicamente en latin y ale-
man, objeto —objetum, Gegenstand—significa lo que se opone al
sujeto, lo que se encuentra en frente de.

El yo fichteano es accién; accién desinteresada cuando conoce;
accién interesada cuando manipula cosas; accién de convivencia cuan-
do se proyecta sobre los demds yos en el orden moral, juridico, po-
litico y social. El idealismo subjetivo de Fichte no conduce a la exul-
tacién del yo ni al solipsismo sino por el contrario a la relacion
reciproca entre los yos, porque el hombre sélo es humano en la
convivencia con los demds hombres. El concepto de relacién juridica
es para Fichte tan importante en la ciencia del derecho como el con-
cepto de niimero en las matematicas. Y asi como el derecho civil se
basa en la relacién entre hombres libres, asi también el derecho cons-
titucional tiene su fundamento en la libertad. A su vez todo el de-
recho internacional ptblico no debe fundarse sino en el reconoci-
miento de los demas Estados y en su respeto mutuo. Los Fundamen-
tos del derecho natural segun los principios de la teoria de la ciencia
de Fichte merecen hoy en dia mayor atencién de los juristas y jusfi-
lé6sofos por su valor permanente. Fichte vivi6 su tiempo intensamen-
te y lo analiz6 con pasmosa luminosidad.

Fichte es el puente entre Kant y Hegel, desde cierto punto de
vista. Dialécticamente empero conviene considerar su antitesis, su
contemporaneo Schelling, de quien también se puede afirmar que
la filosofia que se elige depende del hombre que es. Schelling era
un temperamento intuitivo y precoz. Se caracteriza por su sensibi-
lidad artistica, religiosa y mistica. En consecuencia, su filosofia lleva
el sello de su personalidad. Su punto de partida fue la teoria de la
ciencia, pero no para continuarla ni superarla, sino més bien para
desarrollar la parte subestimada por Fichte. Mientras éste subrayé
el ser para si, el Yo, Schelling puso todo el énfasis posible en la
intuicién y explicacién ontolégica de lo Absoluto, es decir, de la pura
identidad del ser y el pensamiento.

;Qué es lo Absoluto? La respuesta a esta sola pregunta debe
constituir el idealismo. La causa de todo lo existente no es la subs-
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tancia infinita de Spinoza sino la actualidad del yo absoluto. Lo Ab-
soluto es pura actividad y productividad. Ningiin concepto puede
abarcarlo en su unidad. Sélo nos es dado en la intuicién intelectual,
Las determinaciones més concretas de lo Absoluto dejan entrever
su raiz voluntarista e irracional. En Schelling se acentiia una vez més
el ingrediente roméntico del idealismo alemén. “La naturaleza, dice
H. Heimsoeth, es una revelacién peculiar y prinditiva de lo Absoluto;
en sus fenémenos sensibles estd objetivamente presente lo ideal
suprasensible”.* La natura naturans es el principio activo y creador;
y la natura naturata es el producto. Ambos aspectos tratan de ex-
presar la unidad de la Naturaleza. La otra revelacién de lo Absoluto
es la Historia. “Naturaleza o Historia son para Schelling, respecti-
vamente, la manifestacion real e ideal de lo Absoluto, y una es a otra
lo que la actividad teérica es a la actividad practica del espiritu”.”
La Naturaleza es el reino de la necesidad y la Historia el de la li-
bertad. “El trénsito de la necesidad a la libertad es lento y gradual:
su unién y conciliacién se ecumplen particularmente en el orden ju-
ridico, el cual, a la vez que es un producto de la libertad, constituye
un sistema de conducta que tiene por carécter la necesidad, por
condicién la ecoaccién y por finalidad el interés comiin. Ni las artes,
ni las ciencias; ni la moralidad, para las cuales falta un criterio se-
guro de valoracién, constituyen la razén de la historia y del progreso
humano; pero si la organizacién juridica, la cual culmina en la idea
del Estado, das objektive Organismus der Freiheit” .*

Hegel es la sintesis de Fichte y Schelling, esto es, del idealismo
subjetivo y objetivo. Justamente en el ensayo La diferencia entre los
sistemas de Fichte y de Schelling (1801), Hegel tomé posicién frente
a estas dos filosofias antagénicas y contrapuestas. Ademés Hegel es
la sintesis de toda la filosofia tanto antisua como moderna, porque
se esforzé por fundar dialécticamente en La ciencia de la ldgica la
cntologia de Aristételes y la gnoseologia de Kant. En este sentido,
es el cilmen de veinticineo siglos de filosofar, empezando con Tales
de Mileto. Estrictamente en Hegel culminé la filosofia entendida
como cosmovisién ontolégica, como el més grande esfuerzo del espi-
ritu por conocerse a si mismo. La renovacién de la filosofia hegeliana
& la vuelta de un siglo de la muerte de su autor, pretende poner de
manifiesto lo que hay de vivo y muerto en la filosofia de Hegel.*
Muerta estd —mejor dicho nacié muerta— su filosofia de la natura-
leza o sea su dialéctica de la idea fuera de sf; pero vivas y muy vivas,
estdn su Fenomenologia del espiritu, su Filosofia del derecho y su
Ciencia de la ldgica, es decir, todo lo concerniente al desenvolvi-
miento dialéctico del espiritu subjetivo, objetivo y absoluto y a la
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identidad del ser y el pensamiento. Y es tan importante el proceso
del espiritu para la ciencia, que ahora se lo investiga con métodos
més seguros y productivos y se estd arribando a resultados positivos
en la sociologia estructural. No cabe duda de que hay un estrecho
paralelismo entre la filosofia del espiritu de Hegel y la obra maestra
de Sorokin: Sociedad, cultura y personalidad.

El derecho para Hegel es un momento abstracto racional nece-
sario en el desarrollo dialéctico del espiritu objetivo. Su antitesis es
la Moral. Pero en virtud del método dialéctico triddico se supera en
Ia sintesis la contradiccién de la tesis y la antitesis, recogiendo lo que
hay de verdad en cada uno de los momentos anteriores. Asi pasa
Hegel del derecho civil abstracto y formal y marcadamente indivi-
dualista, a través de la interioridad de la moral, al derecho material
y concreto y esencialmente ético, propio de la familia, de las corpo-
raciones y del Estado. El Estado a su vez es la sintesis de la familia
y de la sociedad civil. El Estado es el bien concreto, porque es la
substancia ética consciente de si misma. El Estado igualmente sigue
un proceso dialéctico a través de la Historia Universal, que Hegel
la concibe como el proceso dialéctico de la libertad. Y en las relacio-
nes entre los Estados, el derecho internacional comtn queda redu-
cido a la pura eticidad.

Derecho y ley para Hegel no son lo mismo. El derecho sigue un
proceso dialéctico de racionalidad inmanente. La ley es lo mera-
mente fictico y empirico; es lo puesto por el Legislador. En conse-
cuencia, la filosofia del derecho y la Jurisprudencia —ciencia del
derecho— tampoco son lo mismo. Difieren profundamente tanto por
su objeto como por su método. La Rechtanschauung de Hegel per-
manece atin ligada a una especie de jusnaturalismo. Hegel es la
madurez de Europa por su Derecho en el sentido de haber logrado
captar, como dialéctica de la historia, todo el proceso de encuadra-
miento constitucional de los Estados y de sistematizacién legislativa
que tuvo lugar entre los siglos XVIII y XIX.

El balance del idealismo alemén arroja un saldo en favor de las
ciencias del espiritu, porque asi como las ciencias naturales se cons-
tituyeron y desarrollaron en los siglos XVII y XVIII en torno de la
Naturaleza, asi también las ciencias del espiritu se aproximaron a
su consolidacién en el periodo que va de Kant a Hegel y si no se
constituyeron definitivamente, por lo menos enriquecieron e ilumi-
naron la problemética del hombre y la cultura, girando en torno de
la Historia, gracias a las grandes intuiciones del idealismo. De ahi
que resulte estéril la investigacién de la Escuela histérica del dere-
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cho fuera del contexto de las consideraciones que preceden. Ambas
tendencias a su vez —idealismo e historicismo juridico— es necesario
referirlas a la comln raiz irracional del romanticismo.

El romanticismo es sentimiento, entusiasmo, impulso. Es un rit-
mo y estilo de vida que brota espontdneamente de las profundidades
del ser. “ No tiene, dice N. Hartmann, ni dogma ni principio, ni ob-
jetivo ni tarea, nada que pueda darse en un pensamiento definido
o en un sistema de conceptos. El romanticismo puro y en cuanto tal,
es todo menos filosofia: més proximo de él se encuentra la poesia. . .
Y qué pasa con la filosofia? En el circulo de los roménticos cada
cual era a su modo filosofo. Cada cual dio a sus intuiciones un
sello mas o menos conceptual... De otra manera ocurre en los fi-
lésofos propiamente dichos. . . El romanticismo estd indisolublemente
vinculado a la filosofia de Fichte y de la juventud de Schelling. ..
La forma especifica de la vida animica constituye aqui lo esencial:
y esta forma es entendida aqui como riqueza inagotable de formas.
Ante todo este interés tiende a su propia vida animica personal;
son conscientes de cultivar en ella el soporte de un nuevo conte-
nido de ideas. Pero mediatamente también se lo extiende a toda
peculiaridad ajena, inclusive a la de la propia lejania histérica. Y
asi se hace comprensible cémo por el concepto de esta concentra-
cion del yo pudo despertarse el sentido histérico, el sentimiento de-
licado para la idiosincrasia ajena, para las formas y estructuras de
lo espiritual en general. Lo que Leibniz, Herder y Kant sélo conci-
bieron oscuramente, a saber: la idea de una historia de la humanidad
como historia del espiritu, estos artistas y propulsores de lo espiri-
tual lo arrojaron a plena luz de la conciencia. Y asi se les present6
la tarea, que por cierto no cumplieron, pero que fueron los prime-
ros que la intuyeron con claridad y trataron de resolverla: la tarea
de la historia, de la cultura y de la literatura. Sin el poderoso im-
pulso de su propedéutica histérica la filosofia de Hegel hubiese sido

imposible” . *

3. LA ESCUELA HISTORICA DEL DERECHO
Y EL IDEALISMO ALEMAN.

Gustavo Hugo, Federico Carlos von Savigny y Jorge Federico
Puchta, son los adalides de la Escuela histérica del derecho. Tienen
en comun su formacién dentro del jusnaturalismo y su distancia-
miento posterior del mismo. Hacia 1790 dominaban en la ensefianza
del derecho los métodos y doctrinas jusnaturalistas de Christian
Wolff y la critica de Kant al empirismo y eudemonismo. La repul-
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sa 'y rechazo del jusnaturalismo se produjeron espontdneamente.
Tienen en comun también el haber circunscrito su actividad cienti-
fica al campo del derecho civil, puesto que ésta era entonces la rama
del derecho tradicionalmente mis cultivada. El derecho civil era el
paradigma de la ciencia del derecho. Apenas con César Beccaria el
derecho penal recibia su impulso definitivo; el derecho constitucional
se hallaba en su etapa de ensayo y formacién; y el derecho adminis-
trativo atin no existia como tal, porque para su existencia se requie-
ren ciertas circunstancias politicas como la plena vigencia del Estado
de derecho; y el derecho internacional, no obstante su etapa de flo-
recimiento a partir de Hugo Grocio, estaba demasiado comprometi-
do con el derecho natural. Cada uno de los tres juristas arriba cita-
dos ha contribuido a su manera y en distinto grado a la creacién
y estructuracién del historicismo juridico.

3. LA ESCUELA HISTORICA DEL DERECHO
Y EL IDEALISMO ALEMAN.

Gustavo Hugo (1764-1844) es cronolégicamente el iniciador de
la Escuela histérica del derecho. Asi lo reconoce inclusive su ma-
ximo adalid F. C. von Savigny. Las relaciones de Hugo con Kant
han sido estudiadas exhaustivamente por Landsberg.* Hugo fue un
admirador y convencido partidario de Kant. Gioele Solari dice que
Hugo con feliz intuicién capté el significado gnoseolégico del kantis-
mo y buscé en él el fundamento y la justificacion del método his-
térico en los estudios juridicos.” Con base en un escrito de Kant
un tanto olvidado,” afirma Hugo que la ciencia del derecho es una
ciencia de experiencia que debe observar las reglas siguientes: 1%,
que no se debe partir de definiciones; 2%, que se deben reunir espe-
cialmente los juicios inmediatos en torno del objeto.*

En 1798 public6 Hugo su obra principal: Manual de derecho na-
tural como una filosofia del derecho positivo, en el cual aplicd es-
trictamente el método critico que establece una clara y tajante dis-
tincién entre la forma y materia del conocimiento. ;Cudl es el sentido
verdadero del titulo y contenido de este libro de Hugo? Fries opind
con acierto que Hugo fue mdés consecuente que Kant en la aplica-
cion del método critico. Y el mismo Hugo declaré que su filosofia
del derecho positivo no sirve para hacer conocer el derecho positivo
de éste o aquél pueblo, sino solamente para hacer conocer lo que es
positivo (was nur irgend positives Recht), por consiguiente, juridico
en general, haciendo abstraccién de las formas particulares de tiem-
po y lugar.*
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Federico Carlos von Savigny (1779-1861) es el fundador de la
Escuela histérica del derecho. Como tal ocupa un puesto destacado
en la historia de las doctrinas juridicas. Su pensamiento juridico
ha sido estudiado desde todos los &ngulos posibles, inclusive, por
supuesto, el filoséfico. Savigny sufrié en su juventud la fascinacién
de Kant, a quien estudid, pero sin penetrar en;el intimo significado
de la filosofia critica. No fue kantiano ni hegeliano ni supedité su
pensamiento a ninguno de los grandes sistemas de filosofia de su
tiempo. Consciente y deliberadamente prefiri6 permanecer al mar-
gen de los debates filos6ficos de su época.

Una répida exploracién de las obras de Savigny nos permite
conistatar el conocimiento amplio y sin prejuicios que Savigny tenia
de diversas filosofias y principalmente del idealismo alemén. Siem-
pre que juzgd 1til y conveniente usé la filosofia en provecho de su
pensamiento juridico. Asi, por ejemplo, a propésito de la oportuni-
dad de la codificaciéon del derecho y de las fuentes que un cédigo
debe tener en cuenta se apoya en Bacon, el padre del empirismo
inglés. “Seglin éste, dice Savigny, una obra como es la de un Cé-
digo, no se debe emprender sino bajo la accién de una necesidad
extrema, siendo preciso tener siempre en cuenta las fuentes del de-
recho que estuvieren vigentes. Estimaba que todo debe aprovecharse
mediante aceptacién verbal, conservada con esmero e incesantemen-
te consultada. Pero una obra semejante no se deberid emprender
mas que en aquellos tiempos en los cuales en punto a instituciones
y a saber juridico se esté sobre los precedentes, pues seria triste
que por ignorancia de los tiempos posteriores se mutilase la obra
de la antigiiedad”.”

Huntington Cairns considera que la férmula kantiana segiin la
cual la libertad de cada uno estd limitada por la libertad de los de-
més, no obstante las objeciones que se le han hecho, ha ejercido
una inmensa influencia en el pensamiento juridico del siglo XIX
¥y que Savigni la ha trasladado a su teoria de la ley, la misma que
ha prevalecido por varias generaciones.” La traduccién de la férmu-
la kantiana salta a la vista en el parrafo siguiente de Savigny: “El
hombre se encuentra rodeado del mundo exterior; y el elemento mas
importante en este mundo circundante es el contacto con aquellos
que le son iguales por su naturaleza y destino. Ahora, bien, para
que sea posible que seres libres coexistan, fomentédndose mutuamen-
te en su desenvolvimiento sin entorpecerse, es menester ¢l recono-
cimiento de una frontera invisible, dentro de la cual la existencia
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y la eficacia de cada individuo logre un campo de accién seguro y
libre. La regla por la cual se determina aquella frontera y a través
de ella este espacio libre es el derecho”.”

Fichte, antes que Savigny, habia visto en la formula kantiana el
principio fundamental de la ciencia del derecho y a la relacién mis-
ma habia designado con el nombre de relacidn de legalidad.

La relacién de Savigny con Schelling ha sido muy estudiada y
a la vez muy controvertida. Comtinmente se cree que la nocién de
Volksgeist tomo Savigny de la filosofia de Schelling. Una investiga-
cién més a fondo, empero, nos remite a una fuente comin. “No cabe
duda, dice Gioele Solari, al parecer, que Savigny vié y oyd a Sche-
lling en el verano de 1799 en Jena, que lo conocié personalmente
por entonces o, al poco tiempo, en abril de 1800... Consideradas
en si mismas, las relaciones de Savigny con Schelling tienen un ca-
racter puramente exterior y accidental. No tiene por qué causar
asombro el hecho de que Savigny en viaje de estudio haya ido a
Jena a oir y conocer a Schelling, que era el filésofo del dia y tenia
fama de innovar respecto a los sistemas de filosofia tradicional;
pero, por esto solamente, no cabe pensar en una relacion de filia-
cién intelectual”.® Solari, por la ausencia de pruebas intrinsecas de
la influencia directa de Schelling sobre Savigny, sostiene la tesis de
que tanto el filésofo como el jurista derivaron sus puntos en comin
del romanticismo, cuya atmésfera respiraron por igual. “Estamos fir-
memente convencidos, dice Solari, de que Savigny, al preparar el
programa de su escuela, estaba en el orden de ideas de la corriente
romantica, y s6lo mediante ésta, o sea por via indirecta y harto li-
mitada, cabe hablar de una influencia de Schelling. La escuela his-
torica representa el espiritu roméntico en el campo de los estudios
juridicos, y la concepecién roméantica de las cosas, por méis que ten-
gan estrechas relaciones con la filosofia de Schelling, es de todos mo-
dos independiente de ésta y expresa el nuevo estado de los &nimos
y de las mentes en contraste no sélo teérico, sino practico, no sélo
negativo, sino positivo, con el racionalismo ]ur1d1co y con el univer-
salismo abstracto del siglo X VIII”.®

II. . PRINCIPIOS Y CONCEPTOS FUNDAMENTALES DE
LA ESCUELA HISTORICA DEL DERECHO.

La Escuela histérica del derecho es Ia negacién del derecho na-
tural. Parcialmente al menos. Pablo Koschaker dice que son “posi-
ciones antipodas, pero que como verdaderos antipodas se tocan por

272

los pies”.* En el desarrollo de su actividad cientifica, Gustavo Hugo
ge propuso tres objetivos: 19, la critica del derecho natural; 2°, la
renovacién del derecho privado; y 39, la historia del derecho. Res-
pecto del primer objetivo comenta Solar1 que “Hugo contrlbuyo a
cavar la fosa a la doctrina del derecho natural; nadie méas y mejor
gue él supo llevar al absurdo y desacred1tar hasta el ridiculo las
ficciones y los métodos jusnaturalistas”.

A Hugo se atribuye la creacién y perfeccionamiento del méto-
do histérico para la investigacién del derecho privado. Asi lo reco-
nocié expresamente Savigny. Al método cartesiano o racional usado
por el derecho natural, opuso Hugo el método histérico. Era comple-
tamente consciente de su reforma metodologica. Gioele Solari en-
cuentra un admirable paralelo entre la pretension de Hugo en el
campo del derecho con la reforma 1nlczada dos siglos atrds por
Bacon y Galileo en las ciencias naturales.® El método histérico es
un método empirico, es decir, fundado en la experiencia, y en el caso
de Hugo, fundado en la experiencia juridica Por oposicién al de-
recho natural ahistérico, racional, abstracto y universal, concebia
Hugo el derecho positivo esencialmente mutable, relativo, irracional
y delimitado en el tiempo y el espacio. Derecho positivo y derecho
histérico son sinénimos. “Después de tanto abuso de generalidades
abstractas, de conceptos metafisicos, de obras en las cuales lo me-
nos importante era de que lo escrito fuera verdad, retornaba con
honra, referido a las ciencias juridicas, el dicho de Galileo segin el
cual el verdadero conocimiento de las cosas consiste en la determi-
nacion precisa de todos los particulares”.”

Hugo es el precursor de la Escuela histérica del derecho. Aun
conservando la mentalidad y las tendencias del Iluminismo, elaboré
el historicismo como método. Preparé el camino a Savigny, a quien
correspondié la creacién del historicismo como doctrina.

Para ser consecuentes con los presupuestos filos6ficos ya enun-
ciados, tenemos que admitir la hipétesis de que la concepcién del
derecho —Rechtsanshauung— de Savigny es la expresién de su cos-
movision —Weltsanschauung—. Ambas empero como actitudes y
respuestas personales que no son congénitas ni nacen hechas sino
que se desarrollan dentro de ciertas circunstancias sociales y cultu-
rales. Asi, por ejemplo, la doctrina histérica es el resultado de la
evolucion intelectual de Savigny y no un hallazgo casual o un des-
cubrimiento repentino, intuitivo y stibito. El ambiente cientifico para
el desarrollo: de esta'doctrina era muy propicio y favorable.
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Karl Larenz, quien inicia su Metodologia de la ciencia del de-
recho con el estudio de la metodologia de Savigny, ha hecho notar
las diferencias que existen entre el ensayo de Savigny publicado en
1802 y sus escritos ulteriores. En oposicién al primado de la cos-
tumbre respecto de la ley del periodo posterior, Savigny puso el
derecho positivo y las leyes en pie de igualdad en su escrito de ju-
ventud. Desde un principio, sin embargo, hablaba de método histé-
rico y sistematico con clara conciencia del significado de cada uno.

Gioele Solari sefiala tres momentos decisivos en la evolucién
cientifica de Savigny. A propédsito escribe lo siguiente: ‘“La perso-
nalidad de Savigny, para quien se esfuerza en comprenderla en toda
su grandeza, se presenta diversa en las tres sucesivas fases de for-
macién, a las que corresponden respectivamente el ensayo sobre la
Posesion (1803), la Vocacion (1814) y el Sistema (1840). Los mu-
chos y autorizados escritores que hicieron objeto de estudio la pro-
digiosa actividad de Savigny, cuando no se limitaron a estudiarla
bajo un solo aspecto, no tuvieron debidamente en cuenta la gra-
dual formacién y transformacién de su pensamiento. La obra de
Savigny no parte de principios racionales inmutables: ella misma
es una formacién histérica y psicolégica que no puede reducirse a
unidad légica”.*

La Posesidon de Savigny en términos de hoy es un estudio mo-
nografico sobre una vieja cuestién que preocupd a través de los si-
glos a los juristas romanos, a los canonistas, a los glosadores, a los
jusnaturalistas y, por supuesto, a los legisladores. “La institucién de
la posesion, dice Solari, parecié perturbar en todos los tiempos la
armonia de cualquier meditado y légico sistema de derecho privado.
Cuando Savigny se consagrd a tratarla, todo en la posesién era in-
cierto y discutible, la nocién juridica, el origen histérico y el fun-
damento filos6fico. Habfan contribuido a oscurecer esa nocién los
glosadores y los jusnaturalistas, quienes, constrefiidos a adaptar la
concepcién romana de la posesién a las nuevas necesidades, habian
llegado a una concepcién que sélo conservaba de la antigua la forma
v la terminologia, no el contenido y el significado esenciales”.®

En la Posesidn se encontraba Savigny méas de lo que se cree bajo
la influencia kantiana, sobre todo en lo que concierne a la determi-
nacién genérica y especifica del animus. En verdad, cuando Savigny
public6 esta obra no pretendia crear una concepcién original opues-
ta a la teoria racionalista imperante. Se proponia més bien, como
Gustavo Hugo, “a contraponer un nuevo método fundado en el es-
tudio directo de las fuentes, al método a priori, dominante en los
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estudios de derecho privado”." La novedad de la Posesién radicaba
en el método, en virtud del cual el origen, la evolucién y la nocién
misma de la posesién se veian a la luz de un nuevo prisma.

Desde la publicacién de la Posesién hasta la publicacién de la
Vocacién transcurrieron once afnos. Ni Alemania ni Savigny durante
este lapso permanecieron inactivos. Alemania habia experimentado
sucesivamente la ocupacion y la liberacion. Savigny habia adquiri-
do madurez intelectual y prestigio. Y se acercaba a su momento es-
telar por caminos que el mismo ignoraba. “En 1810, dice Solari, el
barén Guillermo de Humboldt, que como ministro de instruccién
ptiblica cooper6 con el rey Federico Guillermo III en la fundacién
de la Universidad de Berlin y en el renacimiento del espiritu na-
cional deprimido por las derrotas napolednicas, para justificar ante
el rey el llamado de la nueva universidad a Savigny, declaré que
este autor se distinguia particularmente por la philosophische Be-
handlung des Rechts. Con feliz intuicién Humboldt entrevié el ca-
racter peculiar de la obra de Savigny, antes aun de que este caracter
hallara ocasién de afirmarse ptblicamente. Humboldt no se limité
a sefialar en Savigny el representante autorizado de la direccién
histérica en los estudios juridicos, sino que sefial6 en él a la mente
capaz de extraer de la historia reconstruida las condiciones para una
consideracién filoséfica del derecho”.*

Los principios y conceptos fundamentales de la Escuela histérica
sobre el origen, la evolucién y la esencia del derecho, se encuentran
expresados explicita y reiteradamente en las obras siguientes de Sa-
vigny: De la vocacién de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia
del derecho, en el Prélogo de la Revista para la ciencia histérica del
derecho y en la parte general del Sistema del derecho romano actual.

De la vocacién. .. (1814) es el libro polémico escrito casi a vuela
pluma bajo el entusiasmo del momento y la inspiracién de su mente
que lanzaba ideas a borbotones. Es la reaccién cientifica inmediata
causada por el libro de Anton Friedrich Justus Thibaut Sobre la
necesidad de un derecho civil para Alemania. El Prélogo de la Re-
vista. .. es el manifiesto de la Escuela histérica del derecho, que
sefiala las pautas del desarrollo y realizacién de un programa en el
futuro. Y la parte general del Sistema... es la incorporacién defini-
tiva del mismo tema en el historicismo juridico como doctrina.

El Pueblo es el sujeto personal activo de la produccién del de-
recho. El derecho vive primero en la conciencia colectiva —en el
Volksgeist— en forma de convicciones juridicas comunes. Los usos
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y costumbres son las manifestaciones originales y primigenias del
derecho. El Pueblo es también el sujeto que impulsa el desarro-
llo y las transformaciones del derecho. La ley es la forma reflexiva
v consciente de la manifestacion del derecho. En consecuencia, la
ley es més elaborada que la costumbre y por lo mismo tiene sus or-
ganos determinados de creacién. Para hacer mas comprensible el
origen y la evolucién del derecho, Savigny establece expresamente
la analogia del derecho con la lengua.

El Pueblo no es el conglomerado fisico de individuos, sino la
comunidad espiritual; el comercio real y vivo de todos los miembros
de la comunidad. El Pueblo, sin embargo, no existe en ninguna parte
y en ningin tiempo en forma abstracta. Su manifestacion unitaria
y concreta es el Estado. Como el derecho en general, el Estado nace
de la necesidad imperiosa de organizarse insita en la vida social.
“La produccién del Estado, afirma Savigny, es una clase de pro-
duccién del derecho, inclusive la suprema forma de toda produccién
del derecho. .. En el Estado recibe el Pueblo su verdadera persona-
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lidad o sea la capacidad de actuar”.

Asi como derecho en general y Estado se integran mutuamente,
asi también la costumbre y la ley se complementan entre si. La Ley,
para Savigny, es el derecho positivo encarnado en el lenguaje y
provisto de poder absoluto y su establecimiento pertenece a los 6r-
ganos del poder supremo del Estado. La influencia de la Legislacién
se revela en dos aspectos: primero, como auxilio complementario
del derecho positivo; segundo, como apoyo de su continuo progre-
so. A propoésito de esta doble influencia, Savigny expresa lo siguien-
te: “Pese a toda seguridad de los fundamentos del derecho positivo
muchos detalles pueden haberse quedado indeterminados; y sobre
todo entre pueblos cuyo talento e interés tiende més hacia otras
direcciones que la produccién del derecho. Ademis existen muchas
disposiciones que, seglin su naturaleza contienen un cierto campo
de accién para el arbitrio, como por ejemplo, todas aquellas que con-
tienen como supuesto un determinado plazo. En todos estos casos
se requiere un complemento del derecho del Pueblo; y, si bien este
complemento como indicamos més arriba puede ser dado por cos-
tumbre, puede ser realizado mejor, més rapida y mas seguramente
por la legislacién. La influencia de la legislacién sobre el progreso
del Derecho es més importante que la ejercida sobre la genuina pro-
duccién del derecho”.*®

En ningin momento la Escuela histérica del derecho ha per-
dido de vista el papel de la legislacién en la formacién y transfor-
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macién del derecho en general. La famosa polémica entre Savigny
y Thibaut no se referia a la legislacién en si misma, sino simple-
mente a la oportunidad y conveniencia de la adopcién de un Cédigo
civil para Alemania. En la Conclusion de su gran alegato, Savigny sien-
ta esta consideracién respecto de su ilustre contendor: “En cuanto al
fin, estamos de acuerdo: queremos la fundacién de un derecho no
dudoso, seguro contra las usurpaciones de la arbitrariedad y los asal-
tos de la injusticia; este derecho ha de ser comin para toda la na-
cién y han de concentrarse en él todos los esfuerzos cientificos”.*
El fin era el mismo; los medios, distintos. El medio de Thibaut era
el Cédigo civil; el de Savigny, la ciencia del derecho.

La produccién del derecho por el Pueblo y el Estado, permite
a Savigny dividir la totalidad del Derecho en dos esferas: Derecho
del Estado y Derecho Privado, con sus tareas exclusivas. Mientras
agquél se ocupa de la evolucién y esencia del Estado; éste se ocupa
de las relaciones juridicas propias del hombre tomado como indivi-
duo. Entre ambas esferas, empero, existen semejanzas y diferencias.
“La familia, por ejemplo, dice Savigny, tiene en su estructura dura-
dera asi como en la relacién de gobierno y obediencia una semejanza
inconfundible con el Estado; y, por otro lado, también mucho se
asemejan los municipios que no obstante constituyen verdaderos ele-
mentos del Estado, a las relaciones de los individuos. Sin embargo,
subsiste entre ambas materias una oposicién muy determinada, ya
que en el Derecho Piblico aparece la totalidad como fin y el in-
dividuo como subordinado, mientras que en el Derecho Privado es
fin en si cada hombre individual, refiriéndose cada relacién juridi-
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ca como mero medio a su existencia o a sus estados particulares”.

ITT. LA METODOLOGIA JURIDICA DE SAVIGNY.

La filosofia y la ciencia a partir del Renacimiento, cuando to=
davia no se encontraban bien determinadas sus fronteras, se carac-
terizan por la importancia que asignaron a la tarea metédica en sus
respectivas aétividades. La orientacién empirista en ambas discipli-
nas del conocimiento cre6 el paradigma del Novum organo, en el cual
se patentizé6 por un lado la impugnacién de la légica aristotélica-es-
colastica y por otro el intento o ensayo de construccién del método
experimental. Y la orientacién racionalista se propuso con el Discur-
so del método demoler lo ruinoso por una parte y por otra erigir un
nuevo edificio del conocimiento sobre bases sélidas e inconmovibles.
Tanto el empirismo baconiano como el racionalismo cartesiano bus-
caban paradojalmente un punto de apoyo —externo en un caso e in-
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terno en el otro— para reconstruir totalmente la filosofia y la ciencia.
El criticismo kantiano, que super6 las posiciones contrapuestas del
empirismo y el racionalismo, se presenté como una revolucién gno-
seolégica. Hegel, el més profundo conocedor de la filosofia kantiana,
eché por la borda todas las consideraciones metodolégicas alegando
que eran superfluas, porque para aprender a nadar lo mejor era lan-
zarse al agua.

La metodologia es una parte de la légica. Es una légica especial.
Tradicionalmente se la considera una guia técnica de la investiga-
cién en el campo de las matemadticas, de las ciencias naturales y de
las ciencias del espiritu. El empirismo baconiano estimulé la meto-
dologia inclusive en el campo juridico. Gustavo Hugo y Savigny es-
tudiaron a Bacon y lo invocaron en favor de la renovacién cientifica
que se propusieron llevar a cabo en la ciencia del derecho.

Las opiniones sobre la utilidad de la metodologia andan dividi-
das. Hugo Spirito se ha pronunciado recientemente en contra de
la metodologia. Pero algunos tratadistas de légica, como es obvio
suponer, contintian ocupdndose de la misma y recomendando su apli-
cacién en el campo de la investigacion cientifica. En este espinoso
asunto es mejor adoptar una posicién moderada. No hay que hacer-
se demasiadas ilusiones acerca de las virtudes de la metodologia,
pero tampoco hay que obstinarse en rechazarla de plano. No cabe
duda de que para la aplicacién de la metodologia a la investigacién
cientifica juegan un gran papel las aptitudes individuales.

No son muchas las vias que conducen al conocimiento cienti-
fico del derecho. Ya se han ensayado en el pasado algunas de ellas
v se estédn ensayando otras en el presente. Tampoco son muchos los
descubridores de nuevas vias dotados de genio verdaderamente. Al-
guien ha mencionado solamente tres grandes descubridores de mé-
todos juridicos desde el siglo XIX hasta la fecha, a saber: Savigny,
R. von Ihering y Hans Kelsen. En cuanto a tendencias meto6dicas
se refiere, la situacién es mucho més precaria en toda la historia
de la ciencia del derecho. Gustavo Radbruch, con su habitual pene-
tracién de sabio jurista, dice que “quien abarque con la mirada, en
una ojeada de conjunto, las mudanzas de la ciencia del Derecho, se
dara cuenta en seguida de que, detrds de formas v nombres sin cesar
cambiantes, se revela a cada paso, a través de todas esas vicisitudes,
una contraposicién que es siempre la misma: la contraposicién entre
el formalismo y el finalismo. .. La primera busca el sentido que se
acople a la férmula dada; la segunda, por el contrario, busca la
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férmula en que encaje el sentido impuesto por la vida”.* Segin Elias
Diaz, lo corriente en la actualidad es el pluralismo metodoldgico,
aunque, bien es verdad “que en los nombres y en las obras més im-
portantes de cada una de esas tendencias —la formalista y la fina-
lista— aparecen, no raramente, elementos de otro modelo e, incluso,
intentos mutuos de conexién: Savigny, lhering, Laband, Roscoe
Pound, Kelsen, dificilmente podrian ser acusados,de un monismo

simplista en uno u otro de los mencionados sentidos”."

El mérito imperecedero de Savigny es haber puesto las bases
de la ciencia juridica moderna y el haber iluminado con su pensa-
raiento més de dos generaciones de juristas alemanes y extranjeros.
R. Stammler ha expresado mejor que nadie este honroso papel de
Savigny en el concepto siguiente: “Todo aquél que en la actualidad
intente presentarse ante nuestro mundo juridico para exponer al-
gunas consideraciones de caricter general sobre el derecho, debe sa-
ber de antemano que dirige la palabra a una colectividad estrecha-
mente unida; pues aquellos de quienes puede esperar que le presten
atencién, tienen todos sus raices en el mismo suelo, los enlaza el
vinculo de una concepcién comiin. Han ido juntos a la Escuela his-
térica; la ciencia del derecho, desde el punto de vista del historicis-

mo, fue la leche que a todos nos nutrié”.*

En la investigacién del derecho, Savigny opt6 por el método em-
pirico. En consecuencia tomé como punto de partida hechos. El pro-
totipo de los hechos juridicos que se le presentan es la relacion juridi-
ca. “Concebimos, dice Savigny, cada relacién juridica individual como
una relacién entre una persona y otra persona determinada por una
regla juridica”.* Las normas o reglas de derecho son abstracciones
de hechos juridicos. Las instituciones juridicas, pongamos por caso
el matrimonio, son complejos de relaciones juridicas. A su vez las
instituciones juridicas se inordinan en complejos superiores mas vas-
tos, esto es, en los sistemas juridicos. La concepcién juridica de Sa-
vigny es organicista. Cada hecho juridico es una unidad organica.
“Todo el sistema, escribe, Ferrer Arellano, puede considerarse fun-
damentado en este concepto basico de la relacién. Las normas de
derecho no son inconexas, sino agrupadas en funcién de “principios
superiores”’, constituyendo ‘‘instituciones’; cada una de las cuales en-
laza a su vez con las demds. También poseen ellas, por consiguiente,
“una naturaleza orgénica” que se manifiesta en ‘“la conexién viva
de sus elementos”.” Y el propio Savigny decia: ‘‘Por inmensa que
sea la distancia entre una relacién juridica aislada y el entero sis-
tema de derecho positivo de una nacién, sélo hay diferencia, sin em-
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bargo, en las proporciones; su esencia no divergen, como esencial-
mente idéntico es asimismo el proceso intelectual que nos lleva al
conocimiento de una y de otro”.™

Justamente la nocién de sistema en el sentido de organismo, de
ser vivo, es una categoria metodolégica de Savigny en comun con
Hegel y Schelling, cuyas raices se hunden en el romanticismo.” La
ciencia del derecho tiene como objeto un sistema de derecho deter-
minado en el tiempo y el espacio. Bajo el supuesto de su caracter
orgénico, el derecho no debe o mejor no tiene que ser estudiado con
el método axiomatico de las matematicas ni con los principios y con-
ceptos mecanicistas de la fisica, sino tUnica y exclusivamente con
un método historico en su primera fase y con un método sistematico
en su segunda fase. A Savigny y a la Escuela histérica deben las
ciencias del espiritu este doble enfoque: histérico y sistematico, es
decir, de la evolucion y del estado actual del objeto, porque para
conocer lo que es una institucién, primero es necesario estudiar su
pasado. Savigny ha aplicado rigurosamente este doble enfoque al
derecho en su obra ahora clasica: Sistema del derecho romano actual.
Siguiendo este modelo y dentro de la orientacién de la Escuela his-
torica, ha escrito Rodolfo Sohm su famoso texto: Instituciones de de-
recho privado romano.”

En la Dogmatica del derecho privado sigue Savigny la divisién
organica de las relaciones juridicas. En este sector restringido del
derecho en general, entiende Savigny por relacién juridica “el cam-
po del dominio independiente de la voluntad individual”.* Por eso
investiga primero los objetos sobre los cuales la voluntad puede
cbrar o extender su dominio y luego deduce las diferentes clases de
las posibles relaciones juridicas. El derecho privado comprende las
instituciones de derecho de familia —matrimonio, patria potestad,
parentesco y tutela— y las instituciones de derecho patrimonial
—propiedad, obligaciones, derecho de familia aplicado y derecho de
sucesion.

Pieza maestra de la metodologia juridica de Savigny es la in-
terpretacion de las leyes. Savigny la interpolé en el Sistema de de-
recho romano actual. Dejando de lado el problema de la interpreta-
cién en general y el de la interpretacién auténtica, Savigny se cir-
cunscribi6é a la interpretacién doctrinal, considerando primero la in-
terpretacién de las leyes particulares y luego el hontanar en su
totalidad. Por interpretacién entiende la reconstruccién del pensa-
miento insito en la ley. Distingue cuatro elementos de la interpreta-
cién: el gramatical, el 16gico, el histérico y el sistematico.
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El elemento gramatical tiene por objeto la palabra, que cons-
tituye el medio por el cual el legislador comunica su pensamiento.
Consiste en la exposicion de las leyes lingiiisticas aplicadas por el
legislador. El elemento légico se refiere a la estructura del pensa-
miento, o sea a la relacién légica en la que se hallan sus diversas
partes. El elemento histérico tiene por objeto la situacién de la re-
lacién juridica regulada por reglas juridicas en el momento de la
promulgacién de la ley. Y por dltimo, el elemento sistemético se re-
fiere a la conexién interna que enlaza a todas las instituciones y
reglas juridicas dentro de una magna unidad.”

El hontanar general de las fuentes juridicas estudiado por Sa-
vigny se componia en Alemania de las leyes justinianeas, del dere-
cho candnico, de las leyes del Imperio y del derecho consuetudinario
cientificamente confeccionado o el uso de los Tribunales. El procedi-
miento ordinario para la interpretacién consiste en la formacién
de un sistema juridico edificado sobre la totalidad de las fuentes.
Esta formacién es esencialmente semejante a la construccion de re-
laciones e instituciones juridicas particulares; sélo que la construc-
cién en el caso presente reviste proporciones mayores. Y los medios
auxiliares para el tratamiento de los estados defectuosos consisten:
primero, en eliminar la contradiccidn, si falta unidad; y segundo, en
colmar una laguna, si falta la perfeccién.®® Mediante la unidad y
la plenitud hermética, el hontanar tiene el destino de hacer posible
el dominio completo del derecho.

El tema de la interpretacién de la ley conserva actualidad en la
ciencia del derecho. Se puede decir que permanece fresco, lozano y
fecundo. Fue la tarea capital que se impuso la Escuela de la exégesis,
contemporédnea de la Escuela histérica y prevaleciente, como ésta en
Alemania, durante todo el siglo XIX en Francia. Y fue también, para
superar la posicién exegética, tratado magistralmente por F. Gény
en su obra: Méthode d’interpretation et sources en droit privé posi-
tif. Es ahora mismo tema de discusién en el libro de Karl Engisch:
Introduccion al pensamiento juridico. Y el insigne Emilio Betti le
ha dedicado un tratado completo lleno de profundas verdades titu-
lado interpretazione della legge e degli atti giuridici. ¥ por supues-
to, ocupa un lugar en los manuales de introduccién a la ciencia del
derecho. Naturalmente, en este tema se va ahora mucho més alld
del punto donde le dejé Savigny, quien ignord la problemética de
la valoracién juridica en la interpretacién judicial de las normas.
Y finalmente conviene recordar aqui la contribucién a este mismo
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tema de Carlos Cossio, el autor de la teoria egolégica del derecho, en
varias de sus obras plenas de impulsos renovadores.

Una serie de juristas contemporéneos de primer orden, cuyos

nombres seria demasiado prolijo enumerar, concuerda con Hans Kel-
sen en el reconocimiento de Savigny como el més destacado repre-
sentante de la Escuela histérica y con el titulo que otros le han otor-
gado de “el més grande jurista del siglo XIX”.
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